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TROISIEME  PARTIE 

Des  sociétés  commerciales  (1' 


IXÏRODICTIOX 

1  «.Le  commerce  n'est  pas  fait  seulement  par  des  individus  iso- 
lés. 11  l'est  aussi  par  des  sociétés. 

La  matière  des  sociétés  de  commerce  a  la  plus  lianle  impiulance. 
Outre  que  ces  sociétés  sont-  très  nombreuses,  c'est  grâce  à  elles 
qu'on  a  pu  et  qu'on  peut  réunir  les  capitaux  considérables  qui  ont 
été  et  sont  nécessaires  pour  les  gi'andes  entreprises  des  temps 
modernes  (2). 

I  b.  Des  personnes  peuvent  s'associer,  c'est-à-dire  réunir  leurs 
efforts  ou  leurs  capitaux,  pour  un  temps  plus  ou  moins  prolongé, 

(1)  Code  de  commerce,  livre  1,  litre  III,  art.  18  à  04  :  Code  civil,  livre  III, 
titre  IX,  art.  1832  à  1873;  loi  du  24  juillet  1867  modifiée  et  complétée  par 
les  lois  du  !«••  août  1893  et  du  16  novembre  1903  ;  loi  du  30  mai  1837  ;  loi 
du  5  novembre  1894  relative  à  la  création  de  sociétés  de  crédit  agricole  : 
loi  du  23  avril  1906  créant  des  sociétés  de  crédit  maritime. 

(2)  On  connaît  par  le  Compte-rendu  annuel  de  l'administration  de  la 
justice  civile  et  commerciale  le  nombre  des  sociétés  de  commerce  autres 
que  les  sociétés  en  participation  constituées  en  France  chaque  année  (note  1 
de  la  page  7).  Il  en  a  été  constitué  3206  en  1897,  5602  en  1898.  5912  en 
1899,  5603  en  1900,  5487  en  1901,  5563  en  1902.  5689  en  1903.  5798  en  1904. 

II  y  a,  chaque  année,  un  certain  nombre  de  dissolutions  de  sociétés  qui 
contribuent  évidemment  à  diminuer  le  nombre  total  des  sociétés  de  com- 
merce existantes.  Ce  dernier  nombre  ne  peut  pas  être  exactement  connu, 
parce  que  la  loi  ne  soumet  pas  à  des  formalités  de  publicité  toutes  les 
dissolutions  de  société,  quelle  qu'en  soit  la  cause.  V.  n"'  333  et  s. 
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dans  des  buts  très  variés.  Ainsi,  les  associés  peuvent  avoir  un  but 
pécuniaire,  consistant  soit  à  l'éaliser.  à  l'aide  d'opérations  commer- 
ciales ou  civiles,  des  bénéfices  en  argent  à  répartir  entre  eux,  soit  à 
supprimer  ou  à  réduire  des  perles  que  certains  risques  pourront 
leur  faire  éprouver.  Des  personnes  peuvent  aussi  s'associer  dans 
un  but  désintéressé,  comme  cela  a  lieu  dans  les  associations  litté- 
raires, scientifiques,  artistiques,  de  bienfaisance,  religieuses. 

On  peut,  en  général,  s'associer  en  vue  de  tous  les  faits  qui  peu- 
vent être  accomplis  par  un  individu  isolé. 

1  c.  En  un  sens  large,  on  peut  dire,  quel  que  soit  le  but  poursuivi 
par  les  associés,  qu'il  y  a  société  ou  association.  Dans  le  sens  vul- 
gaire, ces  deux  mots  sont  synonymes  ;  leur  étymologie  est  la  même, 
ils  viennent  des  mots  latins  socius  et  societas.  Mais,  dans  un  lan- 
gage rigoureux  et  dans  les  textes  de  nos  lois,  en  général,  les  mots 
société  et  association  sont  pris  dans  des  sens  différents  et  même 
opposés  lun  à  l'autre  (art.  18.32,  C.  civ.  et  L..  1"  juillet  1901, 
art.  l<=^). 

D'après  le  Gode  civil  et  le  Code  de  commerce,  le  mot  soc/é/é  dési- 
gne exclusivement  le  contrat  conclu  entre  personnes  qui  réunissent 
leurs  apports  pour  arriver  à  réaliser  des  bénéfices  en  argent  et  les 
répartir  enirelles.  A  la  société  entendue  dans  ce  sens  étroit  on  oppose 
V association.,  en  désignant  sous  ce  dernier  nom  le  contrat  conclu 
entre  personnes  qui  s'unissent  dans  tout  autre  but  que  la  réalisation 
et  la  répartition  entr'elles  de  bénéfices  en  argent. 

L'article  18.32,  G.  civ.,  définit  la  société,  l'article  I*"  de  la  loi  du 
1er  juillet  1901  Vassociation  (1). 

Article  1832,  C.  civil.  —  La  société  est  un  contrat  par  lequel 
deux  ou  plusieurs  personnes  conviennent  de  mettre  quelque  chose 
en  commun,  dans  la  vue  de  partager  le  bénéfice  qui  pourra  en 
résulter. 

Article  1",  Loi  du  1''^  juillet  1901.  —  L'association  est  la  con- 

(1)  La  distinction  entre  la  société  et  l'association  consacrée  par  la  loi  du 
1"  juillet  1901  était  déjà  admise  antérieurement  et  consacrée  par  la  juris- 
prudence. Cf.  2  janvier  18&4.  S".  J.  Pal.,  1894.  1.  129.  Pand.  fr.,  1894.  1. 
ITo;  Cf.  20  novembre  1897,  Pand.  fr.,  1898.  1.  383;  Besançon,  23  janvier 
1901,  S.  et  J.  Pal.,  1906.  2.  196. 
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venlion  par  laquelle  deux  ou  plusieurs  personnes  mettent  en  com- 
mun, d' une  façon  permanente,  leurs  connaissances  ou  leur  activité 
dans  tin  but  autre  que  de  partager  des  bénéfices. 

Chacun  des  deux  mots  société  et  association  se  prend,  selon  les 
cas,  en  deux  sens  diflerenls.  Tantôt  on  désigne  sous  Tnn  ou  l'autre 
de  ces  noms,  le  contrat  intervenu  entre  les  associés,  comme  cela 
résulte  des  définitions  légales  qui  viennent  d'être  reproduites.  Tan- 
tôt on  appelle  société  ou  association  soit  la  personne  civile  distincte 
des  associés  que  la  société  ou  l'association  constitue  (n"'  lOo  et 
suiv.),  soit  les  associés  considéi'és  au  point  de  vue  de  leurs  intérêts 
communs  par  opposition  aux  associés  considérés  quant  à  leurs 
intérêts  personnels,  dans  le  cas  où  il  s'agit  d'une  association  ou 
d'une  société  sans  personnalité  civile. 

Les  lois  elles-mêmes  n'emploient  pas  toujours  les  mots  société  et 
association  dans  leur  sens  étroit.  Ainsi,  la  loi  du  1er  avril  1898 
traite  des  sociéiks  de  secours  mutuels,  le  Gode  de  commerce  (arti- 
cles 47  et  suiv.),  parle  des  AssociArioxs  en  participation,  bien  que 
les  premières  soient  des  associations  et  les  secondes  des  sociétés, 
dans  les  acceptions  restreintes  qui  viennent  d'être  indiquées. 

2  a.  Du  reste,  il  n'y  a  pas,  dans  la  distinction  entre  les  sociétés  et 
les  associations  une  simple  ditTérence  de  mot.  Ces  deux  classes  de 
groupements  sont,  en  France,  régis  par  des  règles  légales  difTéren- 
tes.  Seulement,  les  différences  entre  le  régime  légal  des  unes  et 
celui  des  autres  n'ont  pas  toujours  été  les  mêmes  ;  elles  ont  été 
bien  plus  grandes  sous  l'empire  du  Gode  pénal  de  1810  jusqu'à  la 
loi  du  l'^'"  juillet  1901  relative  au  contrat  d'association  qu'elles  ne  le 
sont  sous  l'empire  de  cette  dernière  loi. 

Dans  l'une  et  l'autre  de  ces  périodes,  du  reste,  pour  des  raisons 
indiquées  plus  bas  (no  2  b),  les  sociétés  ont  été  ou  sont  plus  favori- 
sées que  les  associations. 

2  b.  .Jusqu'à  la  loi  du  l'^'"  juillet  1901,  la  législation  française  ne 
s'était,  pendant  longtemps,  guère  occupée  des  associations  que  pour 
les  prohiber.  Les  articles  291  et  292  du  Gode  pénal  défendaient  de 
former  des  associations  de  plus  de  vingt  personnes  sans  une  autori- 
sation administrative  et  édictaienl  des  peines  contre  la  violation  de 
cette  prohibition. 
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Ce  n'est  pas  tout,  même  dûment  autorisées,  les  associations  ne 
jouissaient  pas  de  plein  droit  du  bénéfice  de  la  personnalité  civile. 
Cette  personnalité  pouvait  seulement  leur  être  accordée  par  des 
décrets  rendus  sur  Tavis  du  Conseil  d'Elat,  les  reconnaissant  comme 
établissements  d'utilité  publique. 

Quelques  exceptions  qui  tendaient  à  se  multiplier,  avaient  été 
apportées  à  ces  principes  rigoureux  en  faveur  de  certaines  sociétés 
particulièrement  dignes  de  faveur  à  i-aison  de  leur  objet.  C'est  ainsi 
que  les  associations  syndicales  (L.  21  juin  1865,  12  décembre  1888 
et  1.3  décembre  1902),  les  syndicats  professionnels  (L.  21  mars 
1884),  les  sociétés  de  secours  mutuels  (L.  l'^r  avril  1898),  pouvaient 
se  constituer  sans  autorisation  et  jouissaient,  au  moins  pour  partie, 
des  avantages  de  la  personnalité  civile. 

Les  efibrts  faits  pour  rendre  notre  législation  générale  plr.s  libé- 
rale en  matière  d'associations,  ont  pendant  longtemps  écboué  ; 
33  projets  ou  propositions  de  lois  sur  ce  sujet  ont  été  présentés  sans 
résultat  de  1871  à  1901.  Enfin,  le  but  a  été  atteint  par  la  loi  du 
le^  juillet  1901(1). 

D'après  cette  loi,  une  association  peut  se  constituer  sans  aucune 
autorisation,  quel  que  soit  le  nombre  des  associés,  et,  ainsi,  les  arti- 
cles 291  et  292  du  Code  pénal  sont  abrogés  (L.  1"  juillet  1901, 
art.  21).  Il  n'est  même  pas  besoin  d'une  déclaration  pour  former 
une  association  (L.  l^rj^jiHet  1901,  art.  2).  Mais  une  déclaration  est 
nécessaire  pour  que  l'association  jouisse  de  la  capacité  civile  (2). 
Cette  capacité  résultant  de  la  déclaration  est  restreinte  ;  elle  com- 
prend le  droit  d'ester  en  justice,  d'acquérir  à  titre  onéreux,  de 
posséder  et  d'administrer  les  cotisations  de  ses  membres,  le  local 
destiné  à  l'administration  de  l'association  et  à  la  réunion  de  ses 
membres  et  les  immeubles  strictement  nécessaires  à  l'accomplisse- 


(1)  Cette  loi  a  été  votée  sous  le  ministère  (1899-lûOE)  présidé  par  Wal- 
deck-Rousseau.  Elle  comprend  trois  titres.  Les  deux  premiers  (art.  1  ii  12) 
sont  consacrés  aux  associations.  Le  titre  III  (art.  13  à  16)  concerne  les 
congrégations. 

(2)  La  déclaration  est  faite  à  la  Préfecture  du  département  ou  à  la  sous- 
préfecture  de  larrondissement  où  la  société  a  son  siège  social.  V.,  pour 
les  détails,  l'article  5  de  la  loi  du  l^r  juillet  1901. 
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ment  du  but  qu'elle  se  propose  (art.  6).  Les  associations  peuvent 
obtenir  une  capacité  civile  plus  complète,  en  se  faisant  reconnaître 
d'utilité  publique  par  décrets  rendus  en  Conseil  d'Etat  (L.  l^r  juillet 
1901,  art.  10  et  11).  Elles  peuvent  alors  faire  tous  les  actes  de  la 
vie  civile  qui  ne  sont  pas  interdits  par  leurs  statuts,  sans,  toutefois, 
qu'elles  puissent  posséder  d  autres  immeubles  que  ceux  nécessaires 
au  but  qu'elles  se  proposent.  Elles  peuvent  recevoir  des  dons  et 
des  legs,  mais  les  immeubles  donnés  ou  légués  qui  ne  seraient  pas 
nécessaires  au  but  de  l'association,  doivent  être  vendus  et  le  prix 
en  est  versé  dans  la  caisse  de  l'association. 

3  a.  Les  causes  qui  ont  rendu  la  législation  française,  en  général 
peu  favorable  aux  associations,  tandis  qu'une  grande  liberté  est 
admise  pour  les  sociétés,  sont  faciles  à  saisir. 

Le  législateur  français  est  resté  longtemps  sous  l'impression  des 
graves  abus  auxquels  les  associations  ont  donné  lieu  dans  lé  passé  : 
on  se  souvenait  des  atteintes  portées  à  la  liberté  du  travail  par  les 
corporations  de  métiers  de  l'ancien  Régime  et  des  désordres  ou 
même  des  crimes  dont  les  associations  politiques  avaient  été  trop 
souvent  les  instigatrices  à  l'époque  de  la  Révolution. 

Enfin,  l'on  a  constaté  depuis  longtemps  que  les  associations  sont 
perpétuelles  ou  ont,  tout  au  moins,  une  très  longue  durée  et  qu'elles 
n'aliènent  pas  leurs  biens,  ce  qui  soustrait  ceux-ci  à  la  circidation  et 
peut  nuire  au  développement  de  la  richesse.  Les  biens  des  associa- 
tions constituent,  selon  l'expression  consacrée,  des  biens  de  main- 
morte. 

Bourjon  [Droit  comtnun  de  la  France,  livre  II,  titre  IV,  cha- 
pitre YI,  n°  4)  dit,  en  parlant  des  gens  de  mainmorte  (ou  associa- 
tions) :  «  Ces  gens  ont  cent  mains  ouvertes  pour  recevoir  et  une 
«  seule  entr'ouverte  pour  la  sortie  des  biens  qu'ils  possèdent  ». 
Pothier  {Traité  de  la  prescription,  n"  27.3)  indique  que  les  biens 
appartenant  aux  corporations  sont  «  des  biens  morts  pour  le  com- 
merce ». 

Au  contraire,  les  sociétés  rendent  au  commerce  les  plus  grands 
services:  souvent,  elles  favorisent  la  circulation  des  biens  et, comme 
d'ordinaire  leur  durée  est  limitée,  les  biens  qu'elles  acquièrent, 
outre  qu'ils  reçoivent  une  alTectation  avantageuse  à  la  prospérité 
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générale,  ne  restent  pas  toujours  accumulés  entre  leurs  mains  (1). 
Les  sociétés  n'ont  jamais  été  soumises  à  une  autorisation  admi- 
nistrative à  raison  du  nombre  de  leurs  membres.  Seulement,  pen- 
dant longtemps,  les  sociétés  anonymes  n'ont  pu  se  constituer 
qu'avec  Tautorisation  du  gouvernement  (ancien  article  37,  C.  com.). 
Depuis  la  loi  du  24  juillet  1867,  les  sociétés  anonymes  elles-mêmes 
n'ont  plus  besoin  d'être  autorisées  (L.  1867,  art.  21)  et  la  loi  du 
17  mars  1905  a  même  supprimé  l'autorisation  préalable  pour  les 
sociétés  anonymes  d'assurances  sur  la  vie  qui  étaient,  à  titre 
exceptionnel,  demeurées  soumises  à  l'autorisation  du  gouvernement. 
fL.  24  juillet  1867,  ancien  article  66). 

Ce  n'est  pas  tout.  Selon  la  doctrine  la  plus  générale,  les  sociétés 
jouissent  de  la  personnalité  civile  i'n°'  105  et  suiv.),  et  celle  person- 
nalité a  des  effets  très  étendus  :  grâce  à  elle,  une  société  peut  ester 
en  justice,  posséder  sans  aucune  limite  des  meubles  et  des  immeu- 
bles, même,  sous  le  bénéfice  d'une  controverse  (n"*  118  à  122], 
acquérir  à  titre  gratuit  par  legs  ou  donation,  et  cela  sans  aucune 
autorisation  administrative. 

4.  L'associalion,  appliquée  aux  entreprises  dont  le  but  est  de 
réaliser  des  bénéfices  en  argent  à  répartir  entre  les  associés,  a  joué, 
surtout  de  notre  temps,  un  rôle  considérable,  soit  en  France,  soit 
dans  les  pays  étrangers.  Elle  a  permis  notamment  de  réunir  les 
énormes  capitaux  nécessaires  pour  l'exécution  des  travaux  qui, 
spécialement  de  nos  jours,  ont  supprimé  les  distances,  même  trans- 
formé la  surface  du  globe  (construction  de  chemins  de  fer,  de  lignes 
télégraphiques,  percement  d'isthmes,  de  montagnes,  etc.). 

Mais  on  n'a  pas  attendu  l'époque  contemporaine  pour  reconnaître 
rulilité  de  l'association  au  point  de  vue  commercial  :  elle  était  très 
bien  démontrée  par  Toubeau,  au  xvii«  siècle.  Dans  son  Traité  du 
Droit  consulaire,  il  dit  :  «  Les  sociétés  sont  avantageuses  pour  le 
«  particulier,  mais  elles  le  sont  davantage  encore  pour  le  public, 
((  qui  ne  peut  subsister  sans  le  commerce  qui  est  iininense  et  infini  ; 
«  un  parliculier  dont  les  forces  sont  nécessairement  bornées,  soit 


(1)  Conduit.    Eugène   Baudoux   el   Henri    Lambert,   Le   droit   commun 
d'association,  dans  la  Revue  des  deux  Mondes,  1907,  pages  842  à  860, 


DKS  SOCIÉTÉS   lIXTRODUCïIOX).  7 

»  pour  l'argent,  soit  pour  les  soins,  les  veilles  et  les  peines,  ne 
«  peut  pas  vaquer  à  un  grandissime  trafic,  et  ne  saurait  efficace- 
«  ment  travailler  seul,  ni  servir  si  utilement  et  si  avantageusement 
('  l'Élat  dans  un  commerce  d'importance  qu'en  joignant  son  bien  et 
«  son  industrie  avec  d'autres  ». 

5.  L'idée  d'association  est  aussi  ancienne  que  le  monde.  Les 
sociétés  lendanl  à  la  léalisation  de  bénéfices  en  argent  ont  pris  de 
nos  jours  une  très  grande  extension  ;  leur  nombre  est  considé- 
rable (I).  , 

Les  textes  du  Droit  romain  révèlent  l'existence  de  sociétés  de  ce 
genre  ayant  des  objets  très  variés  :  il  y  est  particulièrement  ques- 
tion des  sociétés  formées  entre  banquiers  {avgentarii).  Les  sociétés 
romaines  les  plus  importantes  étaient  celles  de  publicains  {socielates 
vectifjaliutn)  qui  aflermaienl  les  impôts  ;  leurs  bénéfices  consistaient 
dans  la  dillérence  entre  le  prix  du  fermage  et  le  montant  des  impôts 
quelles  parvenaient  à  percevoir.  Le  rôle  considérable  de  ces  der- 
nières sociétés  avait  fait  admettre  en  leur  faveur  plusieurs  déroga- 
tions notables  aux  règles  du  droit  commun  (2). 

Au  Moyen-Age,  les  associations  se  multiplièrent  (3).  Il  y  en  eut 
de  toutes  sortes  :  sociétés  de  serfs,  sociétés  de  marchands,  sociétés 
d'agriculteurs.  C'est  durant  cette  période  de  l'histoire  que  prit  nais- 
sance et  se  développa  dans  de  notables  proportions  le  contrat  de 
commande^  origine  de  la  société  en  commandite  du  droit  moderne 
(n"'  448  etsuiv.). 

Dans  les  temps  modernes,  une  forme  nouvelle  de  société  est  appa- 
rue :  les  sociétés  par  aciions  (société  anonyme  et  société  en  comman- 


(1)  flràce  aux  formalités  de  publicité  qui  suivent  la  constitution  des 
sociétés  de  commerce,  on  connaît  le  nombre  des  sociétés  de  commerce  autres 
que  les  sociétés  en  participation  constituées  en  France  chaque  année.  V. 
note  1  de  la  page  1.  Si  l'on  ne  connaît  pas  le  nombre  des  sociétés  en 
participation  créés  chaque  année,  c'est  qu'elles  ne  sont  .soumises  à  aucune 
formalité  de  publicité  (art.  50,  G.  com). 

(2)  V.  Accarias,  Précis  de  Droit  romain,  II,  4®  édition,  p.  340,  note  1  : 
p.  353,  note  1,  p.  792,  note  1  ;  Girard,  Manuel  élémentaire  de  Droit 
romain,  4«  édition,  p.  234,  p.  574,  note  5,  p.  375,  note  5. 

(3)  Weber,  Zur  (iescliichte  der  Handclsgesellschaftein  iin  Mittelaller 
(1895), 
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dite  par  aclionsj.  Ce  sont  surtout  les  sociétés  par  actions  qui  ont 
reçu  de  nos  jours  un  déveloj)penient  considérable  (1).  Les  sociétés 
par  actions  seules  ont  permis  de  réunir  les  capitaux  nécessaires  aux 
grands  travaux  publics  et  aux  grands  établissements  de  crédit,  et 
elles  ont  ainsi  rendu  des  services  signalés.  Malheureusement,  les 
sociétés  par  actions  ont  de  graves  inconvénients  :  par  les  conditions 
de  fait  dans  lesquelles  elles  se  constituent  et  fonctionnent,  elles  se 
prêtent  plus  aisément  que  les  autres  sociétés  aux  combinaisons 
frauduleuses  les  plus  variées,  pratiquées,  au  préjudice  des  associés 
et  des  créanciers  sociaux,  par  les  fondateurs  ou  les  administrateurs 
de  ces  sociétés.  Les  législateurs  de  tous  les  pays  s'efforcent  de  pré- 
venir ou  de  réprimer  ces  fraudes  :  mais  les  hommes  d'affaires,  plus 
habiles  que  ceux  qui  font  les  lois,  parviennent  souvent  à  échapper 
aux  mesures  législatives  en  apparence  le  mieux  combinées  dans  ce 
biil.  A  mesure  que  des  lois  nouvelles  sont  faites  pour  déjouer  les 
fraudes  connues,  des  combinaisons  nouvelles  aussi  sont  trouvées 
pour  les  tourner.  Cette  sorte  de  lutte  explique  que,  depuis  une 
quarantaine  d'années,  il  n'est  pas  de  matière  sur  laquelle  on  ait 
autant  légiféré  dans  les  grands  pays  de  l'Europe,  que  sur  celle  des 
sociétés  par  actions  (2). 


(1)  Nous  nous  bornons  à  ces  notions  sommaires  sur  l'histoiredes  sociétés 
en  général.  A  propos  de  chaque  espèce  de  société,  nous  indiquerons  ce  que 
son  développement  historique  peut  présenter  d'intéressant. —  Y. Troplong, 
Du  contrat  de  société  civile  et  commerciale  (Préface  en  tète  du  tome  !'=■■). 
V.  aussi 

['!)  Ainsi,  en  France,  il  y  a  eu  la  loi  du  17  juillet  18afi  sur  les  comman- 
dites par  actions,  la  loi  du  23  mai  1863  sur  les  sociétés  à  responsabilité  limi- 
tée, toutes  deux  abrogées  par  la  loi  du  24  juillet  1867,  qui  s'occupe  principa- 
lement des  sociétés  anonymes  et  des  commandites  par  actions,  la  loi  du 
1"  août  1893  qui  modifie  et  complète  la  loi  précédente  sans  compter  (juel- 
ques  lois  spéciales,  comme  celle  du  16  novembre  1903  modifiant  les  arli- 
•cles  3  de  la  loi  du  24  juillet  1867  et  34  du  Code  de  commerce.  Il  est  tou- 
jours question  d'une  réforme  de  la  législation  sur  les  sociétés  par  actions. 
Un  projet  de  loi  étendu  modifiant  la  loi  du  24  juillet  1867  a  été  présenté 
à  la  Chambre  des  députés  le  3  avril  1903  ;  il  a  été  l'objet  d'un  rapport  de 
M.  Chastenet  déposé  le  29  février  1904.  puis,  ce  projet  de  loi  n'ayant  pas 
été  discuté  avant  la  fin  de  la  législature,  a  été  déposé  de  nouveau  à  la 
Chambre  des  Députés  le  18  juin  1906,  au  début  de  la  législature  nouvelle. 
—  En  .\llumagne,  depuis  le  Code  de  commerce  de  1861,  on  a  fait,  pour  ces 
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6.  De  la  législation  française  sur  les  sociétés.  —  La  matière  des 
sociétés  est  loin  d'être  régie  en  France  par  une  seule  loi  :  on  en 
trouve  les  règles  à  la  fois  dans  le  Code  civil,  dans  le  Code  de  com- 
merce et  dans  plusieurs  lois  spéciales  qui  ont  modifié  ou  complété 
le  Code  de  commerce. 

Le  titre  du  Code  ci\il  consacré  aux  sociétés  (art.  1832  à  1873) 
est  important  en  ce  qu'il  régit  non  seulement,  en  principe,  les 
sociétés  ayant  un  objet  civil,  mais  même  les  sociétés  de  commerce, 
à  défaut  de  dérogations  consacrées  par  les  lois  ou  par  les  usages 
du  commerce  (art.  1873,  G.  civ.  ;  18,  C.  com.).  A  l'inverse,  les 
dispositions  du  Gode  de  commerce  et  les  lois  complémentaires  ou 
modificalives  sont  faites  surtout  pour  les  sociétés  ayant  un  objet 
commercial,  mais  elles  régissent  aussi  les  sociétés  par  actions 
même  ayant  un  objet  civil  (n°^  1074  et  sniv.). 

Les  lois  qui  ont  modifié  ou  complété  le  Code  de  commerce  en 
cette  matière,  sont  : 

1°  La  loi  du  17  juillet  1856,  abrogeant  les  articles  51-63  sur  l'ar- 
bitrage forcé  entre  associés  dans  les  sociétés  de  commerce  et  modi- 
fiant, par  suite,  l'article  631,  C.  com.  ; 

2"  La  loi  du  17  juillet  1856  sur  les  sociétés  en  commandite  par 
actions,  abrogée  parla  loi  du  24  juillet  1867  (art.  20)  ; 

3o  La  loi  du  30  mai  1857  sur  la  condition  des  sociétés  étrangères 
en  France  : 

4"  La  loi  du  6  mai  1863  modifiant  les  articles  27  et  28,  C. 
com.  : 

5"  La  loi  du  23  mai  1863  sur  les  sociétés  à  responsabilité  limitée, 
abrogée  par  la  loi  du  22  juillet  1867  (art.  47)  : 

6"  La  loi  du  24  juillet  1867,  modifiant  les  dispositions  du  Gode  de 
commerce  sur  les  sociétés  anonymes,  remplaçant  la  loi  du  17  juil- 
let 1856  sur  les  sociétés  en  coniinaiidite  par  actions  ainsi  que  les 
articles  42  à  46,  G.  com.,  relatifs  à  la  publicité  des  sociétés,  et 
réglementant  la  sociétés  à  capital  variable  (art.  48  à  54)  : 

deux  espèces  de  sociétés,  la  loi  du  11  juin  1870  et  la  loi  du  12  juillet  1884  ; 
puis,  le  nouveau  Code  de  commerce  dn  1897  a  encore  apporté  des  modifi- 
cations aux  lois  précédentes.  V.  Robert  Esser,  Die  Neugestaltung  der 
Aktiengesellschaft  (1898). 
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T'*  La  loi  du  l'''  août  1893,  qui  modifie  quelques  dispositions  de 
la  loi  du  24  juillet  1867  et  complète  cette  loi  ; 

8"  La  loi  du  o  novembre  1894  sur  les  sociétés  de  crédit  arjri- 
cole  (1)  qui  sont  une  variété  de  sociétés  de  commerce  ; 

9°  La  loi  du  16  novembre  1903  (2),  tendant  à  compléter  Tarli- 
cle  34,  C.  com.  et  l'article  3  de  la  loi  du  24  juillet  1867  en  ce  qui 
concerne  les  actions  de  priorité  et  les  actions  d'apport. 

10°  La  loi  du  23  avril  1906  relative  à  la  création  de  sociétés  de 
crédit  maritime  analogues  aux  sociétés  de  crédit  agricole  régies 
par  la  loi  du  o  novembre  1894. 

On  peut  encore  citer  :  a.  le  décret  du  22  janvier  1868  relatif  aux 
sociétés  d'assurances:  b.  la  loi  du  9  avril  1808  concernant  la  res- 
ponsabilité dans  les  accidents  dont  les  ouvriers  sont  victimes  dans 
leur  travail  (art.  27)  avec  le  décret  du  28  février  1899,  rendu  pour 
l'exécution  de  l'article  27  de  celle  loi:  C.  la  loi  du  17  mars  1905 
relative  à  la  surveillance  et  au  contrôle  des  sociétés  d assurances 
sur  la  vie  et  de  toutes  les  entreprises  dans  les  opérations  desquelles 
intervient  la  durée  de  la  vie  humaine,  avec  les  décrets  rendus  poui" 
rexécution  de  celte  loi. 

Celte  dispersion  des  dispositions  légales  sur  les  sociétés  est  une 
cause  d'embarras  dans  l'exposé  de  la  matière.  Ce  qui  est  plus  grave, 
elle  a  empêché  que  celte  partie  de  notre  législation  fut  dominée 
par  des  idées  d'ensemble.  En  1867,  la  commission  du  Corps  légis- 
latif, chargée  d'examiner  le  projet  devenu  la  loi  du  24  juillet  1867, 
proposa  de  refondre  toutes  les  règles  sur  les  sociétés  commerciales, 
mais  cette  proposition  échoua  devant  l'opposition  du  gouverne- 
ment (3). 

(1)  La  loi  du  5  novembre  1894  a  été  modiflé  sur  certains  points  par  la 
loi  du  20  juillet  1901. 

(2)  Cette  loi  modifie  elle-même  une  loi  du  9  juillet  1902. 

(3)  Voici  ce  qu'on  lit  sur  ce  point  dans  îe  premier  rapport  lait  par 
M.  Mathieu  au  Corps  législatif;  «  Il  est  désirable  au  point  de  vue  pratii]ue  de 
rencontrer  dans  une  loi  ou  dans  une  série  unique  de  dispositions,  les  prin- 
cipes régulateurs  d'un  certain  ordre  d'intérêts  ou  de  conventions.  Là  où 
ces  dispositions  sont  éparses  dans  des  lois  d'origines  et  de  dates  différen- 
tes, elles  offrent  aux  recherches  une  difficulté  relative  et  une  perte  de 
temps  fâcheuse  toujours...  »  V.  Tripier,  Commentaire  de  la  loi  du 
^4  juillet  1867  sur  les  sociétés,  t.  I".  p.  100  et  101. 
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Malgré  le  grand  nombre  des  dispositions  de  nos  lois  sur  la  matière 
des  sociétés,  on  peut  y  regretter  quelques  lacunes  graves  ;  c'est 
ainsi  qu'elles  ne  s'occupent  pas  de  la  liquidation  des  sociétés.  V. 
n°  364. 

7.  Etat  (jénéral  des  législations  étrangères  siir  les  sociétés.  — 
Dans  un  grand  nombre  de  pays,  une  loi  ou  un  Code  unique  renferme 
presque  toutes  les  dispositions  légales  sur  les  sociétés  de  commerce 
et  la  réglementation  y  est  plus  complète  qu'en  France.  Ainsi,  en  Bel- 
gique, la  loi  du  18  mai  1873,  modifiée  par  la  loi  du  22  mai  1886  (1), 
est  consacrée  aux  sociétés  de  commerce.  Le  Code  fédéral  suisse  des 
Obëgations  (art.  324  à  719)  traite  même  de  toutes  les  sociétés,  com- 
merciales ou  non.  En  Hollande,  la  matière  des  sociétés  de  com- 
merce est  réglée  par  le  Code  de  commerce  de  1838  (art.  14  à  38), 
en  Allemagne,  par  le  Code  de  1897  dont  le  second  livre  (art.  103  à 
342),  y  est  entièrement  consacré  hii-mème:  par  les  articles  76  à  230 
du  Code  italien,  par  les  articles  1 13  à  243  du  Code  espagnol,  par 
les  articles  77  à  269  du  Code  roumain,  par  les  articles  i04  à  229 
du  Code  portugais  de  1888,  par  les  articles  67  à  104  du  Code  de 
commerce  russe,  par  les  articles  42  à  262  du  Code  de  commerce 
japonais,  par  les  articles  68  à  278  du  Code  de  commerce  bulgare  de 
1897.  En  Grande-Bretagne,  on  peut  distinguer  deux  classes  de  lois 
sur  les  sociétés.  Les  unes  concernent  les  sociétés  constituant  des  per- 
sonnes civiles  et  appelées  companies  (2)  ;  les  principales  lois  sur  ces 
sociétés  sont  celles  de  1862  (25  et  26  Victoria,  cliap.  89),  de  1867 
(30  et  31  Victoria,  chap.  13n  et  de  1900  (63  et  64  Victoria, 
cliap.  48;  :  puis,  il  y  a  une  loi  anglaise  de  1890  sur  les  sociétés  ne 


(1)  Ces  lois  sont  destinées  à  faire  partie  du  Gode  de  commerce  belge 
revisé.  V.   Traité  de  Droit  commercial,  I,  n°  57. 

l*our  la  Belgique  et  pour  les  pays  cités  autres  que  la  Suisse  et  la  (irande 
Bretagne,  il  y  a  des  dispositions  sur  les  sociétés  civiles  dans  le  Code  civil, 
dispositions  qui,  en  général,  s'appliquent  sur  les  questions  non  résolues 
par  la  loi  commerciale.  V.  n"  8. 

(2)  On  range  parfois  toutes  les  lois  anglaises  relatives  aux  sociétés  jouis- 
sant de  la  personnalité  civile  sous  le  nom  de  <Ae  Companies  Acts.  Chacune 
de  ces  lois  est  désignée  sous  le  titre  abrégé  de  Companies  Act  suivi  de  la 
date  de  la  loi,  par  exemple,  Companies  Act,  1862  ;  Companies  Act,  1867, 
Companies  Act,  1900  ;  Companies  Act,  1907. 
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jouissant  pas  de  la  pei'sonnalité  civile  et  appelées  partnerships 
(53  et  54  Victoria,  chap.  39)  et  une  loi  de  1907  sur  celles  de  ces 
sociétés  qui  correspondent  aux  sociétés  en  commandite  simple  du 
continent  (7e  édit..  cliap.  24)  ft).  \\x\  Etats-Unis  d Amérique^  il 
n'y  a  pas  de  loi  fédérale  sur  la  matière  ;  il  faut  donc  consulter  les 
lois  de  chacun  des  Etats  de  l'Union  (2j. 

8.  Rôle  du  Droit  civil  et  des  usages.  —  Quelques  nombreuses 
que  soient  les  dispositions  du  Gode  de  commerce  et  des  lois  complé- 
mentaires sur  les  sociétés,  elles  sont  loin  d'être  complètes.  Des 
questions  importantes,  des  sujets  entiers  ne  sont  même  pas  touchés 
par  eux.  Il  en  est  ainsi  notamment  de  la  gestion  des  sociétés  en  nom 
collectif,  de  la  dissolution,  de  la  liquidation  et  du  partage  des  socié- 
tés. Pour  combler  ces  lacunes,  il  faut  se  référer  aux  usages  du  com- 
merce et  aux  règles  du  Droit  civil,  conformément  aux  principes  i 
généraux  (3).  Il  existe,  du  reste,  à  ce  sujet  deux  dispositions  spé- 
ciales aux  sociétés,  l'une  dans  le  Code  de  commerce,  l'autre  dans  le 
Code  civil. 

D'après  l'article   18.   C.  com..  le  contrat  de  société  se  règle  par 
le  Droit  civil,  par  les  lois  particulières  au  commerce  et  par  les  con- 
ventions des  parties.  Il  n'est  pas  fait  mention  ici  des  usages,  mais 
sur  ce  point,  l'article  18.  C.  com.,  est  complété  par  l'article  1873,      ^ 
C.  civ. 

Les  conventions  ne  peuvent  évidemment  avoir  d'effet  qu'autant 
qu'elles  ne  portent  pas  atteinte  à  des  dispositions  prohibitives  ou 
impératives.  Il  y  a  beaucoup  de  dispositions  de  cette  nature  pour  les 
sociétés  par  actions  (4)  ;  il  y  en  a,  au  contraire,  fort  peu  pour  les 

(1)  On  appelle  ces  sociétés  limited  partnerships . 
(2i  V.  Traité  de  Droit  commercial,  I,  n°  72. 

(3)  V.  Traité  de  Droit  commercial,  I,  n°*  74  et  suiv. 

(4)  Ce  sont  ces  règles  prohibitives  ou  impératives  qui  constituent  ce 
qu'on  peut  appeler  la  réglementation  légale  des  sociétés  par  action?.  C'est 
ce  système  adopté  par  notre  législation  et  par  la  plupart  des  lois  des  divers 
paj's  qui  a  remplacé  l'ancien  système  de  l'autorisation  préalable  qui,  selon 
les  pays,  était  autrefois  exigée  pour  la  constitution  soit  des  sociétés  ano- 
nymes seules  soit  de  ces  sociétés  et  des  sociétés  en  commandite  par 
actions.  V.  n»  67^. 
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autres  sortes  de  sociétés  dites  sociétés  par  iiitérèls  (voir,  pour  les 
sociétés  en  commandite  par  intérêts,  les  art.  27  et  28,  C.  corn.). 

Quand  il  sagil  de  points  sur  lesquels  il  n'existe  que  des  disposi- 
tions interprétatives,  les  conventions  des  parties  doivent,  avant  tout, 
être  consultées,  bien  que  l'article  18,  G  com.,  ne  les  mentionne 
qu'en  dernier  lieu . 

L'article  1873.  C.  civ.,  dispose,  sans  faire  mention  des  conven- 
tions les  dispositions  du  présent  titre  ne  s'appliquent  aux  sociétés 
de  commerce  que  dans  les  points  qui  n'ont  rien  de  contraire  aux 
lois  et  aux  usages  du  commerce. 

9.  Quand  on  s'occupe,  pour  étudier  les  règles  légales  qui  leur 
sont  applicables  sociétés  de  commerce  autres  que  les  sociétés  en  par- 
lici])ation  'I  .  on  peut,  en  général,  dii'e  qu'il  y  a  lieu  de  distinguer 
les  rapports  des  associés  entre  eux  et  les  rapports  des  associés  avec 
les  tiers,  rapports  qui  résultent  nécessairement  des  opérations  faites 
par  les  sociétés.  Le  Code  de  commerce  et  les  lois  spéciales  qui  s'y 
rattachent,  s'occupent  spécialement  de  ce  second  ordi'e  de  rapj)oits 
pour  lequel  les  besoins  du  commerce  exigeaient  des  dérogations  au 
Droit  civil.  Les  rapports  des  associés  entre  eux  sont,  au  contraire, 
régis  presque  exclusivement  par  le  Code  civil,  sauf  en  ce  qui  louche 
les  sociétés  pai'  actions. 

10.  La  matière  des  sociétés  est  complexe. 

Il  y  a  des  règles  générales  qui  régissent  toutes  les  sociétés.  Mais, 
poui'  donner  satisfaction  aux  besoins  qui  sont  très  variés,  la  loi 
donne  le  choix  aux  intéressés  entre  plusieurs  espèces  de  sociétés 
régies  chacune  sous  certains  rapports  par  des  règles  différentes  (2).. 

C'est  bien  entendu  poui'les  sociétés  françaises  que  sont  faites  les 
lois  françaises.  Mais,  par  suite  du  développement  des  rapports  inter- 
nationaux des  sociétés  étrangères  veulent  faire  des  opérations  en 
France,  y  établir  des  succursales  ou  même  simplement  y  ester  en 


(1)  Les  sociétés  en  participation  n'existent  pas  à  l'égard  des  tiers:  elles 
n'ont  d'efïet«  (|ii'entre  les  associés.  V.  n"  I0o3,  n»*  1062  etsuiv. 

(2)  11  y  a  là  (juelque  cliose  d'analogue  à  ce  qui  se  présente  pour  les 
régimes  matrimoniaux  que  la  loi  organise,  en  laissant  le  choix  ontr'eux 
aux  futurs  époux. 
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justice  devant  les  tribunaux  de  Fiance.  Aussi  a-t-on  à  se  préoccuper 
de  la  condition  légale  des  sociétés  étrangères  en  France. 

L'étude  de  la  matière  des  sociétés  sera  ainsi  divisée  : 

Chapitre  pmemier.  —  Notions  yénérales  sur  les  sociétés  (condi- 
tions requises  pour  l'existence  d'une  société,  classifications  des 
sociétés,  personnalité  des  sociétés).. 

Ghapitiie  second.  --  Des  différentes  espèces  de  sociétés  (sociétés 
en  nom  collectif,  en  commandite  simple,  anonymes,  en  commandite 
par  actions,  sociétés  à  capital  variable,  sociétés  de  crédit  agricole 
et  de  crédit  maritime,  sociétés  en  participation,  sociétés  à  formes 
commerciales  ayant  pour  objet  des  opérations  civiles). 

A  propos  de  chacune  des  sortes  de  sociétés,  il  y  aura  lieu  de 
traiter  des  règles  relatives  à  sa  constitution,  à  son  fonctionnement, 
à  sa  dissolution,  ainsi  qu'à  la  liquidation  et  au  partage  qui  suivent 
celles-ci. 

Chapitre  troisième.  —  De  la  condition  légale  des  sociétés  étran- 
gères en  France. 


CHAPITRE  PREMIER 

NOTIONS   GÉNÉRALKS   SLR  LES   SOCIÉTÉS 


1 1 .  Sens  divers  du  mot  sociélé.  Définition.  —  Le  mot  société  a, 
dans  la  langue  du  droit,  comme  il  a  été  dit  plus  haut  (n°  I  é),  deux 
sens  difîèrents  :  1"  il  s'applique  au  contrat  qui  intervient  entre  plu- 
sieurs personnes  et  qui  en  fait  des  associés  ;  2°  il  désigne,  soit  les 
associés  considérés  comme  ayant  des  intérêts  communs,  par  oppo- 
sition aux  associés  considérés" au  point  de  vue  de  leurs  intérêts  indi- 
viduels, soit  l'être  moral  société,  considéré  comme  ayant  une 
existence  distincte  de  celle  des  associés,  selon  que  la  société  ne 
constitue  pas  ou  constitue  une  personne  morale  (n°*  105  et  suiv.). 

L'article  1832,  G.  civ.,  définit  la  société,  en  prenant  ce  mot  dans 
le  premier  sens  :  la  société  es/  un  contrat  par  lequel  deux  ou  plu- 
sieurs  personnes  conviennent  de  mettre  quelque  chose  en  commun, 
dans  la  vue  de  partager  le  bénéfice  qui  pourra  en  résulter.  Cette 
définition  est  conforme  à  celle  que  donnaient  les  anciens  auteurs 
français.  Potliier  {Traité  du  contrat  de  société)  dit  :  «  Le  contrat  de 
«  société  est  un  contrat  par  lequel  deux  ou  plusieurs  personnes 
«  mettent,  ou  s'obligent  de  mettre  en  commun  quelque  chose,  pour 
«  faire  en  commun  un  profit  honnête,  dont  elles  s'obligent  récipro- 
<(  quement  de  se  rendre  compte  ".  Domat  {Lois  civiles,  livre  2, 
titre  8,  §  l'^'")  dit  que  «  la  société  est  une  convention  entre  deux  ou 
«  plusieurs  personnes,  par  laquelle  elles  mettent  en  commun  entre 
«  elles  ou  tous  leurs  biens  ou  une  partie,  ou  quelque  commerce, 
«  quelque  ouvrage,  ou  quelque  autre  affaire,  pour  partager  tout  ce 
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«  qu'elles  pourront  avoir  de  gain  ou  souffrir  de  perte  de  ce  qu'elles 
«  auront  mis  en  société  »  (1). 

Cette  définition  convient  aux  sociétés  commerciales,  que  le  Gode 
de  commerce  ne  définit  pas  (ce  qui  implique  quMl  s'en  réfère  à  cet 
égard  au  Gode  civil),  comme  aux  sociétés  civiles.  Elle  implique  que 
nos  Godes  comprennent  exclusivement  sous  le  nom  de  sociétés  les 
associations  ayant  en  vue  des  bénéfices  pécuniaires  à  réaliser  et  à 
partager  entre  les  associés  (n°^2  et  3). 

12.  La  société,  étant  un  contrat,  doit  nécessairement  réunir  toutes 
les  conditions  requises  pour  Texistence  on  pour  la  validité  des  con- 
trats en  général  (art.  1108,  G.  civ.).  Il  faut,  de  plus,  que  certains 
éléments  spéciaux  se  rencontrent,  pour  que  le  contrat  constitue  une 
société.  A  défaut  de  l'un  de  ces  éléments  essentiels  spéciaux,  il  peut 
sans  doute  y  avoir  un  contrat  valable  :  seulement,  ce  conti'at  ne  consti- 
tue pas  une  société,  régie  par  les  règles  propres  à  ce  contrat  (n»*  o8 
et  suiv.).  Parfois,  des  difficultés  se  présentent  pour  déterminer  s'il 
y  a  une  société  ou  un  auti'e  contrat. 

13.  GOXDITIONS  ESSENTIELLES  A  l'eXISTENCE  DUNE    SOCIÉTÉ.   

Il  résulte  de  la  définition  de  l'article  1832,  G.  civ.,  ci-dessus  repro- 
duite (n'^  11),  que,  pour  qu'il  y  ait  société,  deux  conditions  essen- 
tielles sont  nécessaires.  Il  faut  :  1"  que  chaque  contractant,  c'est-à- 

(1)  Ces  définitions  sont  précisément  celles  que  les  auteurs  anglais  don- 
nent du  mot  partnei\ship  qui,  dans  une  acception  très  large,  désigne 
toute  société  constituée  pour  réaliser  des  bénéfices.  V.  Lindley,  On  Part- 
nerships  and  Companies,  t.  I",  p.  1  à  4.  Cet  auteur  fait  remarquer  que 
l'emploi  du  mot  anglais  partnership  pour  désigner  une  association 
n'ayant  pas  pour  but  de  réaliser  des  bénéfices  conduirait  à  dos  confu- 
sions. 

La  loi  des  Indes  anglaises  sur  les  contrats,  appelée  ladian  Contract  Act, 
donne,  dans  l'article  229,  une  définition  de  la  société  ainsi  conçue  :  Part- 
nership is  the  relation  which  subsists  betireen persans  ir ho  hâve  agreed  ta 
combine  their  propertij,  labour  or  skill  in  some  business,  and  ta  share 
the  profits  thereof  betvceen  them  (La  société  est  le  rapport  qui  existe  entre 
des  personnes  qui  sont  convenues  de  mettre  en  commun  leurs  biens,  leur 
travail  ou  leur  babileté  pour  certaines  affaires  et  de  partager  les  bénéfices 
à  en  provenir). 

V.,  sur  la  loi  des  Indes  anglaises  relative  aux  sociétés,  Traité  de  Droit 
commercial,  I,  n"  71. 
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dire  chaque  associé,  fasse  un  apport  :  2°  qu'en  réunissant  leurs 
divers  apports,  les  associés  aient  pour  but  de  réaliser  des  bénéfices 
à  répartir  entre  eux,  bénéfices  provenant  d'opérations  qui,  d'après 
les  principes  généraux  du  droit,  doivent  être  licites  (art.  1108,  al.  2  : 
art.  1 128,  C.  civ.).  Mais  la  définition  de  l'article  1832,  G.civ.n'estpas 
absolument  complète.  En  la  combinant  avec  d'autres  dispositions  du 
Code  civil,  on  s'aperçoit  aisément  qu'il  faut,  en  outre,  pour  qu'il  y 
ait  société,  deux  autres  conditions  ;  3°  chaque  associé  doit  être 
<ixposé,  au  cas  d'insuccès  des  affaires  sociales,  à  perdre  au  moins  sa 
mise  (1)  (2)  ;  4'J  chaque  contractant  doit  avoir  l'intention  de  former 
une  société.  C'est  celte  dernière  condition  qu'on  désigne  d'ordinaire 
iious  le  nom  à'affectio  societalis. 

Chacune  des  quatre  conditions  essentielles  à  l'existence  d'une 
société  doit  être  examinée  à  part. 

14.  l°.\ppoRTs  DKs  ASSOCIÉS.  —  Il  doit  y  avoir  un  appoi't  fait  par 
chaque  associé.  Pothier  {Du  contrat  de  société,  n°  8)  dit  qu'  «  il  est 
«  de  l'essence  de  la  société  que  chacune  des  parties,  apporte  ou 
u  s'oblige  d'apporter  quelque  chose  à  la  société  ».  L'article  1833, 
al.  2,  C.  civ.,  reproduit  la  même  idée,  en  disposant  que  chaque 
associé  doit  apporter  à  la  société  ou  de  T argent,  ou  d'autres  biens, 
ou  son  industrie.  A  défaut  d'un  apport  fait  par  chaque  contractant, 
il  n'y  aurait  pas  société,  mais  donation  'au  profit  de  celui  qui  n'appor- 
terait rien  :  celui-ci  aurait,  en  effet,  droit  à  une  part  dans  les  béné- 
fices, sans  avoir  rien  fourni  en  retour  aux  autres  contractants.  La 
convention  ne  serait  valable  sur  ce  point  qu'autant  qu'on  aurait 
observé  les  formes  prescrites  pour  les  donations  (art.  931,  C. 
com.)  (3)  :  le  prétendu  associé  devrait  être  regardé  comme  élran- 

(1)  Bordeaux,  20  janvier  1902,  Journal  des  sociétés,  1902,  p.  330. 

(2)  La  définition  donnée  par  Domat  (Y.  n"  H)  était  plus  complète  que 
celle  du  Code  civil.  Sur  les  critiques  adressées  sur  ce  pointa  Farticle  1832, 
V.  Pont,  Des  sociétés  civiles  et  commerciales,  \,  n"  ^ . 

(3)  On  a  soulevé  une  autre  question.  Ne  faut-il  pas  regarder  la  libéralité 
ainsi  faite  comme  une  donation  de  bien  à  venir,  nulle,  par  suite,  si  elle  n'est 
pas  faite  par  contrat  de  mariage  ou  entre  époux  (art.  943  et  947,  C.  civ.)? 
Pothier  admettait  l'affirmative  (Contrat  de  société,  n"'  8  et  26).  Cette  opi- 
nion est  généralement  rejetée  par  les  auteurs:  Laurent,  Principes  de  Droit 
civil,  XXYI,  n°  141  ;  Pont,  op.  cit.,  I,  n"  59. 

DROIT   COMMERCIAL,   4"    édit.  II — I — 2 


18  TRAITÉ   DE  DROIT  COMMERCIAL. 

ger  à  la  société  qui  ne  produirait  ses  effets  C|u"à  l'égard  des  autres 
contractants  (1). 

Si  chacun  doit  faire  un  apport,  il  n'est  pas  du  moins  nécessaire 
que  l'apport  de  chaque  associé  ait  le  uiènie  objet  et  la  même  impor- 
tance. La  possibilité  de  faire  des  apports  variés  et  inégaux  contribue 
même  à  augmenter  l'utililé  du  contrat  de  société.  De  cette  façon,  il 
peut  y  avoir  union  du  capital  et  du  travail  :  celui  qui  n'a  que  son 
t l'avait  (comme  un  inventeur)  peut  s'associer  avec  une  personne  qui 
lui  fournit  des  capitaux.  La  société  en  commandite  se  prête  particu- 
lièrement à  cette  combinaison  in^  414  i. 

L'apport  d'un  associé  n'a  pas  toujouis  un  objet  unique,  mais  a 
parfois  plusieurs  objets  différents:  ainsi, un  associé  peut  apportera 
la  fois  une  somme  d'argent  et  un  autre  bien  ou  son  industrie  (2). 

15.  Un  peut  dire  qu'un  apport  est  tout  avantage  en  argent  ou 
susceptible  d'être  évalué  en  argent,  lail  h  la  société  par  un  associé 
en  letour  de  la  part  à  lui  attribuée  dans  les  bénéfices. 

Chaque  associé  est  dëbileur  envers  la  société  de  tout  ce  qu'il  a 
promis  d y  apporter  {iw{.  1843,  alin.  \,  C.  civ.:. 

Tout  ce  qui  peut  être  l'objet  d'une  obligation  peut  servir  d'apport 
(art.  112ti  il  1130,  C.  civ.i.  Ainsi,  un  associé  peut  apporter  une 
somme  d'argent,  un  bien  corporel  (par  exemple,  un  immeuble)  on 
incorporel  (par  exemple,  un  brevet  d'invention,  une  créance,  un 
fonds  de  commerce)  (3)  ou  son  industrie. 

L'objet  de  l'apport  doit  être  licite.  Un  associé  ne  peut  donc  pas 
apporter  le  droit  de  se  servir  à  litre  de  marque  du  nom  d'une 
localité  d'où  ne  sont  pas  réellement  originaires  les  produits  fabnqués 
par  la  société  (4) . 

(1)  Il  e?t  évident  qu'il  ne  peut  rtrc  question  d'adnietlre  la  validité  de  la 
convention  liont  il  s'agit  par  application  de  la  jurisprudence  sur  la  vali- 
dité des  donations  déguisées.  Dans  l'espèce,  il  n'y  a  point  de  déguise- 
ment ;  on  n'a  pas  cactié  qu'un  contractant  ne  doit  pas  faire  d'apport  et  a, 
pourtant,  droit  à  une  part  dans  les  bénéfices  de  la  société. 

(2)  Cela  se  présente,  dans  les  sociétés  par  actions,  pour  ceux  des  associée 
auxquels  sont  attribuées  des  actions  mixtes.  V.  n"  703. 

(3)  Paris,  8  mars  1902,  Revue  des  sociétés,  1901,  p.  410, 

(4)  Bordeaux,  26  novembre  1906,  Le  Droit,  n»  du  20  mars  1907.  Dan^ 
l'espèce,  il  s'agissait  d'une  société  à  laquelle  un  associé  avait  fait  apport  . 
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Le  caractère  illicite  de  Tapport  l'end  la  société  nulle  :  car  il  doit 
être  assimilé  à  l'absence  d'apport. 

L'appoi't  doit  aussi  avoir  un  objet  déterminé  et  ne  pas  porter  sur 
un  objet  dont  l'étendue  est  laissée  à  l'appréciation  des  parties.  Ainsi, 
il  ne  peut  être  stipulé  qu'un  ou  plusieurs  associés  apporteront  les 
sommes  nécessaires  à  la  bonne  marclie  de  la  société.  Il  y  a  là  une 
application  de  l'article  1129,  C.  civ. 

15  àis.  Les  apporis  en  argent  sont  les  plus  fréquents.  Tous  les 
autres  apports  sont  parfois  rangés,  spécialement  dans  les  sociétés 
par  actions,  sous  la  dénomination  collective  d'appor/s  en  nature  et 
sont  ainsi  opposés  aux  apports  en  numéraire.  La  distinction  a  une 
grande  importance,  surtout  dans  les  sociétés  par  actions.  En 
principe,  c'est  aux  parties  à  évaluer  comme  bon  leur  semble  les 
apports  en  nature.  Mais,  dans  les  sociétés  par  actions,  l'évalualion 
en  est  soumise  à  des  lormes  spéciales  à  raison  des  abus  auxquels 
elle  y  donne  facilement  lieu  (L.  24  juillet  1867,  art.  4  (1)  et  24).  En 
outre,  dans  ces  mêmes  sociétés,  les  parts  sociales  ou  actions  qui 
correspondent  aux  apports  en  iiature  [actions  d'apport),  sont  régies 
par  des  règles  spéciales  au  point  de  vue  du  moment  à  partir  duquel 
elles  sont  négociables  (L  24  juillet  1867,  art.  3  modifié  parles  lois 
du  I^'aoùl  1803  et  du  16  novembre  1903j. 

Quand  il  s'agit  de  l'apport  d'une  cliose  autre  que  l'industrie  d'un 
associé,  l'objet  de  l'apport  peut  être  \a  pleine  propriété,  Y  usufruit 
ou  \vL  jouissance  Ae.  cette  chose. 

16.  Apport  en  propriété.  —  La  propriété  du  bien  apporté  est 
transmise  de  l'associé  qui  en  fait  l'apport,  à  la  société,  quand 
celle-ci  constitue  une  personne  civile  (n»  107)  ou  devient  commune 
à  rapporteur  et  à  ses  coassociés,  quand  la  société  ne  jouit  pas  de  là 
personnalité.  Dans  le  premier  cas,  il  y  a  transmission  de  la  propriété 
en  entier  ;  dans  le  second,  la  transmission  ne  s'opère  an  pi'ofit  des 
autres  associés  que  pour  ce  qui  excède  la  part  indivise  allril)uée  à 
l'associé  qui  fait  l'apport. 

du  nom  de  fin  de  Chnmpa(jne  de  Cognac,  qui  constitue  une  dénomination 
illifite. 

(1)  L'article  4  de  la  loi  du  21  juillet  1867  suppose  un  associé  faisant  un 
apport  qui  ne  consiste  pas  en  numéraire. 
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L'associé  par  lequel  l'apport  est  eiïectué,  est,  avec  la  société  ou 
avec  ses  coassociés  (selon  la  distinction  qui  vient  d'être  faite),  dans 
des  rapports  analogues  à  ceux  d'un  vendeur  avec  son  acheteur  fl). 
Il  n'y  a.  cependant,  pas  vente,  en  l'absence  d'un  prix  en  argent. 

De  là  résultent  plusieurs  conséquences  : 

a.  L'asssocié  qui  fait  un  apport  en  nature  n'a  pas  droit  au  privi- 
lège du  vendeur  de  meuble  ou  d'immeuble  fart.  2102-4°  et  210.3-1°, 
C.  civ.j.  Si  cet  associé  reçoit,  outre  le  droit  de  participer  aux  béné- 
fices, un  prix  en  argent,  il  y  a  lieu  au  pri\ilège  du  vendeur,  mais 
pour  ce  prix  seulement  (2). 

b.  La  rescision  pour  cause  de  lésion  de  plus  du  quart  ne  peut 
avoir  lieu  en  cas  d'apport  d'un  immeuble  en  société  (art.  1118  et 
1674.  G.  civ.). 

c.  Le  droit  de  mutation  dû  en  cas  de  vente  (.3)  n'est  pas  perçu 
sur  l'apport  en  société.  Mais  les  apports  sont  soumis  à  un  droit  pro- 
portionnel très  réduit  (20  centimes  par  100  francs.  L.  28  avril  1893. 
art.  19V  Y.  n°  23. 

17-  En  retour  de  son  apport,  l'associé  acquiert  les  différents 
avantages  qui  appartiennent  à  un  associé,  spécialement  le  droit  à 
une  part  dans  les  bénéfices.  La  société  étant  un  contrat  commutatif. 
(n°  82)  l'associé  est  garant  envers  la  société  à  raison  de  l'éviction 
de  la  même  manière  qu'un  vendeur  l'est  à  V égard  de  l'acheteur 
(art.  1845,  al.  2,  C.  civ.).  Il  suffit  donc  de  renvoyer  aux  règles 
posées  par  le  Code  civil  à  propos  de  la  vente,  dans  les  articles  1623 
et  suiv.,  en  indiquant  seulement  ce  qu'il  peut  y  avoir  de  spécial  à 
notre  matière  (4). 

(1)  En  fait,  l'apport  en  société  peut,  à  certain?  égards,  être  assimilé  à 
une  vente,  par  cela  même  qu'il  implique  une  aliénation.  Ainsi,  quand  il  a 
été  stipulé  dans  une  vente  de  fonds  de  commerce,  que  le  prix  deviendrait 
exigible  en  cas  de  vente  de  ce  fonds  par  l'acheteur,  il  y  a  lieu  d'admettre 
que  le  prix  devient  exigible  en  cas  d'apport  du  fonds  de  commerce  en 
société  fait  par  l'acheteur.  Trib.  civ.  Seine,  28  novembre  1898,  le  Droit, 
n»du  17  mars  1899. 

(2)  Orléans.  11  mai  1882,  le  Droit,  n»  du  13  juillet  1882. 

(3)  I^e  droit  de  mutation  est,  pour  les  ventes  d'immeubles,  de  7  0  C 
(L.  22  avril  1905,  art.  2)  et  pour  les  ventes  de  meubles,  de  2  0/0  (L.  22  fri- 
maire an  VII,  art.  69,  |  o,  n»  1). 

(4)  Par  application  du  principe  posé  au  texte,  rapporteur  dun  fonds  dç 
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S'il  y  a  éviction  du  bien  apporté,  l'apport  disparaît  ou  diminue 
suivant  qu'il  y  a  éviction  totale  ou  partielle  ou  bien  que  la  chose 
enlevée  aux  associés  constituait  toute  la  mise  ou  une  partie  de  la 
mise  de  l'associé  qui  s'était  engagea  la  fournir.  Doit-on  conclure  de 
là  qu'il  y  a  résiliation  de  la  société  ou  seulement  droit  à  des  dom- 
mages-intérêts? Il  semble  raisonnable  de  ne  pas  donner  de  solution 
absolue.  Il  peut  se  faire  que  les  parties  aient  envisagé  moins  la 
chose  elle-même  que  la  valeur  qu'elle  avait,  de  sorte  que,  dans  leur 
pensée,  cette  chose  pouvait  être  facilement  remplacée  par  une  autre  : 
dans  ce  cas,  une  condanniation  à  des  dommages-intérêts  répare  le 
préjudice  causé  par  l'éviction.  11  peut  arriver,  au  contraire,  que  la 
chose  ait  été  prise  spécialement  en  considération,  de  sorte  que  la 
société  ne  peut  plus,  sans  cette  chose,  fonctionner  comme  les  parties 
devaient  l'espérer  :  en  pareil  cas,  la  résiliation  de  la  société  serait  la 

commerce  ne  peut  créer  un  élablissemenl  semblable  et  les  clau-^es  d'inter- 
diction de  s'établir  à  nouveau  sont  admises  dans  la  mesure  où  elles  le 
sont  en  cas  de  vente  d'un  fonds  de  commerce.  Paris,  3  novembre  1898, 
Journal  des  sociétés,  1899,  p.  24  ;  Cass.,  14  mars  1904,  Jîevue  des  sociétés, 
1904.  p.  412.  V.  Traité  de  Droit  commercial,  III,  n»  i'47. 

L'assimilation,  faite  par  l'article  1845,  al.  2,  pour  le  cas  d'éviction,  doit- 
elle  être  également  admise  au  point  de  vue  des  régies  à  appliquer  au  cas 
où  la  ctiose  mise  en  société  n'a  pas  la  contenance  promise  ?  L'article  1616, 
C.  civ.,  après  avoir  dit  que  le  vendeur  est  tenu  de  délivrer  la  contenance 
telle  qu'elle  est  portée  au  contrat,  renvoie  à  certains  tempéraments  indi- 
qués dans  les  articles  suivants.  Par  exemple,  le  vendeur  ne  subit  aucune 
diminution  de  prix,  si  la  différence  de  la  mesure  réelle  à  celle  exprimée  au 
contrat  est  de  moins  d'un  201=  (art.  1619).  L'associé  qui  a  fait  l'apport 
peut-il  invoquer  cette  disposition  et  n'a-t  on  pas  le  droit  de  lui  opposer 
l'article  1843,  al.  1,  d'après  lequel  il  est  débiteur,  envers  la  société,  de  tout 
ce  qu'il  a  promis  d'y  apporter?  Communément  on  applique  par  analogie- 
les  articles  1616  et  suiv.  :  Pont,  op.  cit.,  I,  n<'26o.  Il  est  permis  d'hésiter- 
et  de  trouver  que  l'analogie  n'est  pas  suffisante  ;  l'égalité  est  plus  stricte- 
ment requise  dans  la  société  que  dans  la  vente  ;  les  règles  des  urticles 
1616  et  suiv.  sont  en  partie  arbitraires  et  ne  doivent  pas  être  facilement 
appliquées  en  dehors  de  l'hypothèse  pour  laquelle  elles  ont  été  faites  : 
Duvergier,  De  la  société,  n°  156  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXVI,  n"  246.  La  ques- 
tion a  été  agitée  dans  une  affaire  jugée  par  la  Cour  de  cassation  le  14  jan- 
vier 1862,  D.  1862.  1.  91  ;  S.  1862.  1.  533  ;  mais  la  Cour  suprême  a  rejeté 
le  pourvoi,  en  se  fondant  sur  ce  que,  dans  l'espèce,  la  Cour  d'appel  avait 
constaté  que,  sous  la  forme  d'un  apport  en  société,  il  y  avait  eu,  en  réalité, 
une  vente  à  laquelle  l'article  1619  avait  été  naturellement  appliqué. 
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conséquence  naturelle  de  réviclion.  Outre  que  cette  distinction 
semble  fort  raisonnable,  on  peut  argumenter,  par  analogie,  en  sa 
faveur  de  Tarticle  1636,  G.  civ.,  d'après  lequel,  si  l'acquéreur  n'est 
évincé  que  d'une par/ie  de  la  c/iose,  el  qu'elle  soit  de  telle  consé- 
quence, relaticement  au  tout,  que  F  acquéreur  neût  point  acheté 
sans  la  partie  dont  il  a  été  évincé,  il  peut  faire  résilier  la  vente. 
Les  associés  subissent  une  éviction  partielle  quand  l'apport  de  l'un 
d'entre  eux  leur  est  ainsi  enlevé  (1). 

18.  La  distinction  étant  admise  pour  le  cas  d'éviction  (n"  17),  il 
faut  en  tirer  les  conséquences.  S'il  y  a  lieu  à  dommages-intérêts, 
soit  que  les  associés  ne  demandent  pas  autre  chose,  soit  que  les 
juges  estiment  que  la  résiliation  ne  se  justifie  pas,  l'indemnité  doit 
être  calculée  d'après  les  principes  admis  pour  la  vente,  puisque 
l'article  1845,  al.  2,  y  renvoie  formellement.  Il  n'y  a  pas  à  pro 
prement  parler  ici  de  prix,  mais  il  faut  tenir  compte  de  la  valeur 
qu'avait  la  chose  lors  de  la  formation  de- la  société,  que  cette  valeur 
ait  été  appréciée  par  les  parties  elles-mêmes  ou  qu'il  faille,  à  défaut 
de  cette  évaluation,  se  livrer  à  une  appréciation  rétrospective. 
L'associé  devrait  rapporter  le  montant  de  cette  estimation,  quand 
même  la  chose  aurait  diminué  de  valeur  depuis  l'entrée  en  société. 
Cf.  art.  16.31,  G.  civ.  A  l'inverse,  si  la  chose  avait  augmenté  de 
valeur,  il  devrait  tenir  compte  de  l'augmentation.  Gf.  art.  1633, 
G.  civ. 

(1)  M.  Pont  aiimet  qu'au  cas  d'éviction  totale,  les  associés  peuventopter 
entre  la  résiliation  et  l'action  en  dommages-intérêts  ;  ce  n'est  qu'au  cas 
d'éviction  partielle  qu'il  applique  par  analogie  l'article  1636,  C.  civ.  el 
décide  qu'il  y  a  lieu  d'examiner  si  la  portion  enlevée  par  l'effet  de  l'évic- 
tion est  assez  considérable  pour  qu'à  son  défaut,  les  associés  n'eussent 
pas  accepté  comme  mise  sociale  la  chose  ainsi  réduite  (op.  cit.,  I,  n»*  269 
et  270).  iVous  ne  trouvons  pas  qu'il  y  ait  lieu  de  faire  cette  distinction. 
Que  la  chose  apportée  par  un  associé  ait  été  enlevée  en  tout  ou  en  partie, 
la  société  subit  une  éviction  partielle  ;  elle  n'est  pas  privée  de  l'ensemble 
des  apports,  on  conçoit  qu'elle  puisse  fonctionner  avec  les  autres  apports 
auxquels  s'ajoute  l'indemnité  allouée  à  raison  de  l'éviction.  Comme  tem- 
pérament au  droit  d'option  qu'il  accorde  aux  associés  qui  souffrent  de 
l'éviction,  M.  Pont  reconnaît  que  l'associé  dont  l'apport  a  disparu  en  tout 
ou  en  partie,  peut  se  soustraire  à  l'action  en  garantie  en  olTrant  une  chose 
exactement  semblable  à  celle  dont  la  société  a  été  privée  (n"  271).  C'est  là 
un  tempérament  équitable. 
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Si  la  résiliation  est  prononcée,  les  parties  doivent  être,  en  principe, 
replacées  dans  la  position  oii  elles  seraient  si  elles  n'avaient  pas 
contracté  ;  des  dommages-intérêts  peuvent  de  plus  être  mis  à  la 
charge  de  celui  par  la  faute  duquel  ce  résultat  se  produit.  Cela  peut 
entraîner  des  conséquences  rigoureuses,  mais  il  parait  impossible 
d'écarter  TelTet  logique  d'une  résiliation  et  de  régler  les  choses 
comme  on  le  fait  quand,  après  qu'une  société  a  eu  une  certaine  durée, 
il  y  a  dissolution  (I). 

19.  L'associé  devrait  également  garantie  au  cas  où  l'existence 
d'une  servitude  serait  constatée  sui-  le  fonds  apporté.  Cf.  art.  16.38. 
C.  civ. 

Enfin,  il  y  a  lieu  à  la  gai'antie  au  cas  de  vices  cachés  du  bifu  fai- 
sant l'objet  de  l'apport  (2).  Cf.  art.  1641  et  s.,  G.  civ. 

20.  Il  se  peut  qu'un  associé  apporte  une  créance.  D'après  l'arti- 
cle 1692,  C.  civ.,  le  vendeur  d'une  créance  en  garantit  seulement 
l'existence  :  il  n'est  garant  de  la  solvabilité  du  débiteur  cédé  qu'en 
vertu  d'une  convention  et  encore  ne  répond-il  qui'  de  la  sohabililé 
du  débiteur  au  moment  de  la  vente  (3).  à  moins  qu'il  ne  soit  dit  qu'il 
garantit  même  sa  solvabilité  future  (art.  1694).  Ces  règles  s'appli- 
quent aussi  dans  les  rapports  entre  l'associé  qui  apporte  une  créance 
et  la  société.  Cela  résulte  de  ce  qu'aucune  disposition  légale  ne 
déroge  en  matière  de  société  aux  règles  restrictives  de  la  garantie 
admises  en  matière  de  vente. 

Des  Codes  étrangers  déclarent,  au  contraire,  l'associé  qui  apporte 
une  créance,  garant  de  la  solvabilité  présente  et  même  future  du 
débiteur.  V.  Codes  de  commerce  italien  art.  80  (4)  et  roumain, 
(art.  81  (5). 

Cette  dernière  solution  devrait  être  admise  aussi  en  France  dans 

(i)  Pont,  1,  n"  572  ;  Cf.  Duvergier,  op.  cit.,  n°>  160  et  161. 

(2)  Pont,  I,  n«273  et  274. 

(3)  V.,  pourtant,  en  faveur  de  la  garantie  de  la  solvabilité,  Limoges, 
8  juillet  1897,  S.  1898.  1.  313  ;  Ca,<^..  2  novembre  1899,  S.  et  /.  />«/., 1901. 
1.  513  ;  D.  1900.  1.  364  ;  Pand.  fr.,  1901.  1.  321  ;  Revue  (les  sociétés, 
1900,  p.  262. 

(4-3).  L'article  1443  du  Code  civil  italien  et  l'article  1397  du  Code  civil 
roumain,  contiennent  une  règle  analogue  à  celle  de  l'article  1694  du  Code 
civil  français. 
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le  cas  où,  à  raison  de  la  forme  du  titre  de  la  créance  apportée  à  la 
société  et.  par  suite,  de  son  mode  de  transmission,  la  cession  emporte 
garantie  de  la  solvabilité  pour  le  cédant.  C'est  ce  qui  a  lieu  quand  il 
s'agit  d'un  titre  à  ordre  (1)  transmis  à  la  société,  à  titre  d'apport 
par  un  associé. 

21 .  Le  moment  où  la  transmission  de  la  propriété  est  opérée  à  la 
société  se  détermine  d'après  les  principes  généraux  du  droit,  dans 
les  rapports  des  parties  entr'elles  ou  des  parties  avec  les  tiers  (2). 

Ainsi,  la  propriété  est  transmise  entre  les  parties  du  jour  même 
où  le  contrat  de  société  a  été  conclu,  s'il  s'agit  d'un  corps  certain 
(art.  H38.  C.  civ.)  :  elle  Test  seulement  au  moment  où  la  chose 
apportée  a  été  individualisée,  quand  il  s"agit  de  choses  in  génère. 

Au  point  de  vue  de  la  translation  de  la  propriété  à  Tégard  des 
tiers,  il  y  a  lieu  à  la  transcription  si  l'apport  a  pour  objet  un 
immeuble  (L.  23  mars  18oo)  (3).  à  l'une  des  formalités  de  l'arti- 
cle 1690,  C.  civ.,  s'il  s'agit  d'une  créance  (4),  à  l'endossement  pour 


(1)  V.  Traité  de  Droit  commercial,  IV,  n"  132  et  suiv. 
'2i  Ny?sens  et  Corbiau,  Traité   des  sociétés   civiles   et  commerciales,  I, 
n"  75. 

(3)  Aubry  et  Rau  (o'  éditioni,  II,  209  et  note  20,  p.  43).  Cf.  G.  Déniante, 
Principes  de  l'enregistrement.  4«  éd.,  I,  n"  329.  —  La  transcription  est 
nécessaire,  que  l'apport  ait  pour  résultat  de  dépouiller  totalement  le  pro- 
priétaire au  profit  de  la  société  personne  morale  ou  de  le  rendre  simple- 
ment copropriétaire  (n"  16|.  Caria  transcription  est  exigée  aussi  bien  dans 
les  cas  d'aliénation  partielle  que  dans  celui  d'aliénation  totale. 

(4)  Gela  est  généralement  admis  :  Cass.,  28  avril  1869,  S.  1869.  1.  313  ; 
D.  1869.  1.445  (Les  créanciers  de  l'associé  qui  avait  apporté  des  créances 
à  la  société,  ont  pu  pratiquer  des  saisies-arrêts  tant  que  la  société  n'a  pas 
fait  signifier  aux  débiteurs  le  transport  qui  lui  était  fait).  V.  aussi 
Paris,  18  déc.  1884,  D.  1886.  2.  15.  —Pont,  op,  cit  ,\,  n«  174  et  256. 
V.  cpt.  Bordeaux,  5  août  1868,  D.  1869.  2.  111;  Laurent,  XXVI,  n«  245. 

Cependant,  des  auteurs  se  fondant  surtout  sur  ce  que  l'article  1690.  C. 
civ.,  se  trouve  au  titre  de  la  vente  et  n'est  pas  susceptible  d'extension,  sou- 
tiennent qu'en  cas  d'apport  d'une  créance  à  personne  dénommée  fait  à 
une  société,  la  transmission  de  la  créance  même  à  l'égard  des  tiers  est 
indépendante  des  formalités  de  l'article  1690,  C.  civ.  V.  Guillouard,  Traité 
du  contrat  de  société,  n"  795  ;  Nyssens  et  Corbiau,  op.  cit.,  1,  ri<"  110 
et  111.  11  y  a  là  une  doctrine  inexacte.  Les  formalités  de  l'article  1690, 
C.  civ.,  sont,  par  identité  de  motifs,  exigées  pour  toutes  cessions  soit  à 
titre  onéreux  soit  à  titre  gratuit. 
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un  titre  à  ordre  (art.  136,  G.  coni.),  au  transfert  pour  les  titres  nomi- 
natifs (art.  36,  G.  com.),  à  la  mutation  en  douane,  s'il  s'agit  d'un 
bâtiment  de  mer  (L.  27  vendémiaire  an  II,  art.  27),  à  Tenregistre- 
ment  à  la  préfecture  du  département,  s'il  s'agit  d'un  brevet  d'inven- 
tion (L.  5  juillet  1844,  art.  20)  (1). 

Toutefois,  on  a  soutenu  que  cette  dernière  formalité  n'est  pas  néces- 
saire au  cas  d'apport  d'un  brevet  et  quelques  arrêts  ont  même  consacré 
cette  solution  (2).  Ils  se  fondent  sur  ce  que  l'article  20  de  la  loi  du 
0  juillet  1844  prescrit  l'enregistrement  à  la  préfecture  pour  les  ces- 
sions de  brevets,  c'est-à-dire  pour  les  actes  qui  dessaisissent  d'une 
manière  absolue  le  cédant,  ce  que  ne  fait  pas  l'apport  en  société, 
puisque,  disent  les  arrêts,  les  biens  composant  l'actif  d'une  société 
appartiennent  indivisément  aux  associés.  Il  y  a  là,  selon  nous,  une 
véritable  erreur.  D'abord,  quand  la  société  constitue  une  personne 
morale,  l'associé  qui  fait  l'apport  en  propriété  est  dessaisi  entière- 
ment au  profit  de  la  société.  Quand  ce  n'est  pas  une  personne 
morale,  il  y  a  un  dessaisissement  partiel  (3),  c'est-à-dire  que  l'asso- 
cié apporteur  transfère  la  propriété  de  son  apport  à  chacun  de  ses 
coassociés  pour  leurs  parts  sociales  et  ne  conserve  que  l'excédent. 
Il  y  a  alors,  sinon  une  cession  totale  du  brevet  apporté,  au  moins 
une  cession  partielle,  et  l'article  20  de  la  loi  du  5  juillet  1844  parle 
expressément  de  cette  cession.  Notre  solution  est,  du  reste,  admise 
par  Tadministration  (4). 

(1)  Trib.  civ.  Seine  (3"  ch  ),  15  juill.  1895,  le  Droit,  n«  du  3  octobre  1895. 
—  Pouillet,  Traité  des  brevets  d'invention,  n"  306  ;  Allart,  Brevets  d'in- 
vention, n"  8  ;Ch.  Lyon-Caen,  dissertation  dans  le  recueil  de  Sirey,1883. 
1.  17  et  dans  le  Journal  du  Palais,  1883.  1.  14  ;  Gustave  Huard,  Traité  de 
la  pt'opriété  intellectuelle,  II,  n"  288,  pages  236  et  237. 

(2)  Cass.,  24  mars  1864,  S.  1864.  1.  374  ;  J.  Pal.,  1864.  1103  ;  Cass., 
16  juin  1882,  S.  1883.  1.  17  ;  J.  Pal..  1883.  1.  24;  Pand.fr.  chr.;  Jour- 
nal des  sociétés,  1891,  p.  214  :  Cass.,  22  mars  1898,  S.  et/.  Pal.,  1903.  1. 
86;  D.  1903.   1.  397.  Journal  des  sociétés,  1899,  p.  12. 

(3)  Il  en  peut  être  autrement  quand  il  s'agit  d'une  société  en  participa- 
lion.  Car,  dans  cette  société,  chaque  associé  conserve,  en  principe,  la  pro- 
priété de  sop  apport.  V.  n»  1059.  Gonsult.  Gustave  Huard,  op.  cit.,  n°  286. 

(4)  Dans  une  circulaire  adressée  aux  préfets  par  le  ministre  de  l'agricul- 
ture et  du  commerce,  le  30  décembre  1865,  sur  les  mutations  dans  la 
propriété  des  brevets,  on   lit  :  «  Quand  la  propriété  d'un  brevet  est  cédée 
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22.  .V  ])firtir  du  nionieiit  où  il  y  a  transmission  de  la  propi'iété 
l'associé  a  réalisé  son  apport  et,  par  suite,  les  risques  sont  pour  la 
société.  La  perle  qui  survient  n'enti'aîne  pas  la  dissolution  de  celle-ci 
et  l'associé  dont  l'apport  a  péri  conserve  tout  les  droits  que  le  con- 
trai de  société  lui  confère  et  qu'il  e.\erçait  avant  la  perte  (art.  1867, 
3e  alin.,  C.  civ.  Y.  n°  309). 

23  Par  cela  même  que  l'apport  en  société  entraîne  une  aliénation 
partielle  ou  une  aliénation  totale  (n°  16),  un  dvo\t  proportionnel  de 
mutation  est  perçu.  Mais  ce  dioit,  par  faveur  pour  les  formations 
de  sociétés,  est  moins  élevé  que  le  droit  de  mutation  ordinaire  en 
matière  d'aliénation  à  titre  onéreux  de  meuble  ou  d'immeuble  :  la 
quotité  en  est  de  20  centimes  p.  100  (loi  du  28  avril  1893  portant 
(ixation  de  budget  de  1893.  art.  19).  Il  n'en  a  pas  toujours  été  ainsi  : 
les  apports  ont  été  successivement  soumis  à  un  droit  fixe  fl),  puisa 
un  droit  fixe  gradué  (2). 

]iar  un  particulier  à  une  société  ou  apportée  par  un  particulier  dans  une 
société  dont  il  fait  partie,  la  ces.?ion  doit,  comme  lorsqu'il  s'agit  d'une 
transmission  ftiite  par  un  particulier  à  un  autre  particulier,  être  constatée 
par  acte  notarié  après  le  paiement  de  la  totalité  de  la  taxe  et  enregistrée 
nu  secrétariat  de  la  préfecture  pour  être  valable  à  l'égard  des  tiers  ». 

Une  proposition  de  loi  déposée  à  la  Chambre  des  députés,  le  8  juin  1899, 
par  .M.  Chastenet,  modifle  l'article  20  de  la  loi  du  5  juillet  1844.  en  soumet- 
tant rapport  en  société  d'un  brevet  à  1  enregistrement  à  la  Préfecture 

(l-;2)  La  loi  de  frimaire  an  VII  (art.  68.  |  3,  n"  4)  soumettiiit  au  droit  fixe 
de  3  fr.  les  actes  de  société  «  qui  ne  portent  ni  obligation  ni  libération, 
ni  transmission  de  biens  meubles  ou  immeubles  entre  les  associés  ou  autres 
personnes  ».  Ce  droit  avait  été  porté  à  .5  fr.  par  la  loi  du  28  avril  1810 
(art.  4.3,  n"  2).  A  ce  droit  fixe  la  loi  du  28  février  1872  avait  substitué  un 
droit  gradué,  droit  moins  élevé  et  moins  rigoureusement  proportionnel 
que  les  droits  dits  proportionnels,  mais  le  principe  n'était  pas  modifié.  Il 
ne  l'a  pas  été  non  plus  par  la  loi  du  28  avril  1893  (art.  19/.  L'application 
littérale  de  la  disposition  conduirait  à  exiger  le  droit  ordinaire  de  muta- 
tion par  cela  seul  qu'une  transmission  résulte  de  l'acte  de  société,  c'est-à- 
dire  à  peu  près  dans  tous  les  cas.  Aussi  faut-il  entendre  la  loi  en  ce  sens 
que  ce  droit  de  mutation  n'est  dû  que  pour  les  obligations,  libérations  ou 
transmissions  qui  ne  sont  pas  des  dispositions  essentielles  au  contrat  de 
société  et  la  jurisprudence  entend  assez  largement  la  dispense  du  droit 
ordinaire  de  mutation.  V.  les  explications  très  complètes  données  par 
M.  (i.  Déniante,  Principes  de  l'enregistrement.  4«  éd  ,  I,  n""  327,  328 
et  330  ;  Albert  Wahl,  Traité  de  Droit  fiscal.  I,  n"  545  à  550. 

Le  droit  de  mutation  ordinaire  auquel  donnent  lieu  les  aliénations,  est 
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24.  La  transcription  est  utile,  d'après  les  principes  généraux,  par 
cela  même  que  l'apport,  quand  un  immeuble  est  apporté  en 
société,  doit  transmettre  la  propriété  entière  à  la  société  ou  rendre 
les  divers  associés  copropriétaires  (n"  16).  La  société  personne 
morale  ou  les  associés  qui  acquièrent  des  droits  de  copropriété,  peu- 
vent se  trouver  en  conflit  avec  des  tiers  ayant  des  droits  sur  l'im- 
meuble et  ce  conflit  est  réglé  conformément  ;ï  l'arlicle  3  de  la  loi 
du  23  mars  1853  (1).  Il  semble  donc  qu'il  y  ail  lieu  d'appliquer  ici 
l'aiticle  o4  de  la  loi  du  28  avril  1810  qui  fait  percevoir  le  droit  de 
transcription  lors  de  l'enregistrement  «  dans  tous  les  cas  où  les  actes 
seront  de  nature  à  être  transcrits  au  bureau  des  hypothèques,  a.  La 
jurisprudence  n'admet,  cependant,  pas  dans  cette  hypothèse  la  per- 
ception anticipée  du  droit  de  ti'anscription  (2).  On  peut  ainsi  cons- 
tater que,  par  une  anomalie  dont  il  ne  faut  pas  se  plaindre,  la 
jurisprudence  admet,  pour  les  sociétés,  au  point  de  vue  fiscal,  des 
tempéraments  à  l'application  du  Droit  civil,  tandis  qu'ordinairement, 
à  l'inverse,  le  droit  de  mutation  (3)  ou  le  droit  de  transcription  (4) 
est  quelquefois  perçu  là  où  il  n'y  a  pas  de  nnitalion  au  sens  juri- 
dique. 

25.  Apport  d'un  bien  apjmrtenant par  indivis  aux  associés.  — 
Des  personnes  mettent  parfois  en  société  un  bien  qui  leur  appartient 
par  indivis.  11  y  a  évidemment  là  un  acte  translatif  de  propriété  s'il  y 
a  des  associés  autres  que  les  copropriétaires.  Il  peut  se  faire  que  la 
société  se  compose  exclusivement  des  copropriétaires  (3).  Même 

dû  quand  l'associé  apportour  reçoit  autre  chose  en  retour  de  son  apport 
<jue  sa  part  sociale,  par  exemple  un  capital  en  argent.  Trib.  civ.  Seine, 
3  novembre  1900,  Pand.  fr.,  1903.  G.  20  ;  /.  des  sociétés,  1901,  p.  419;  Cass,, 
6  mai  1903,  Pand.  fr.,  1904.  6.  1  ;  7.  des  sociétés,  1904,  p.  dS. 

(1)  Pont.  op.  cit.,  I,  n"  2o8.  Cpr.,  sur  une  question  spéciale,  Cass., 
3  juillet  1899,  Pand.  fr.,  1900.  S.  1  ;  Journ.  des  sociétés,  1899,  p.  400. 

(2)  Cass  ,  o  fév.  1850,  D.  1850,  141.  G.  Déniante,  op.  cit.,  329. 

(3)  V.  G.  Demante,  op.  cit.,  t.  II,  n°709. 

(4)  V.  Valette,  L'fiéritier  bénéficiaire,  adjudicataire  d'un  bien  de  la  suc- 
cession, doit-il  un  droit  de  transcription  .sur  le  prix  ?  (Mélanges  de  droit, 
de  Jurisprudence  et  de  législation,  publié  par  Herold  et  Ch.  Lyon-Caen, 
t.  I,  p.  191  et  suiv.). 

(o)  Le  cas  est  prévu  par  la  loi  du  24  juillet  1867  pour  les  sociétés  en  com- 
mandite par  actions  et  pour  les  sociétés  anonymes  (art.  4  dern.  al.  et  24). 
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alors,  il  s'opère  une  transmission,  si  la  société  forme  une  personne 
morale  :  le  patrimoine  social,  dont  limmeuble  apporté  va  faire  par- 
tie, se  distingue  nettement  du  patrimoine  propre  de  chaque  asso- 
cié (n°  107).  La  situation  serait  autre  si  la  société  ne  formait  pas 
une  personne  morale  et  si  les  associés  devaient  avoir  dans  la  société 
des  droits  correspondant  exactement  à  leurs  droits  de  copropriété  : 
aucune  translation  de  propriété  ne  s'opérerait,  chacun  des  associés 
restant  propriétaire  pour  la  même  quotité  qui  lui  appartenait  avant 
la  constitution  de  la  société  :  à  leur  qualité  de  copropriétaires  s'ajou- 
terait seulement  celle  de  coassociés  (1) 

26-  Apport  en  usufruit.  —  Il  a  été  supposé  précédemment  qu'un 
associé  apporte  la  propriété  ou  la  copropriété  d'un  bien  et  les  règles 
alors  applicables  ont  été  indiquées.  Les  mêmes  règles  s'appliquent 
au  cas  où  l'appoit  a  pour  objet  un  droit  d'usufruit,  qu'il  s'agisse  d'un 
usufruit  déjà  créé  au  profit  de  l'associé  (2)  ou  d'un  usufruit  consti- 
tué par  lui  au  profit  de  la  société  sur  un  bien  dont  il  est  propriétaire. 
Cette  assimilation  entraîne  des  conséquences,  soit  quant  aux  for- 
malités à  remplir  pour  la  tiansmission  à  l'égard  des  tiers,  soit 
quant  aux  risques,  soit  quant  à  la  garantie  [3). 

27.  Apport  en  jouissance.  —  Au  lieu  d'apporter  la  propriété  ou 
l'usufruit  d'un  bien,  un  associé  peut  s'obligera  en  procurer  la  jouis- 
sance à  la  société.  Cet  associé,  qui  conserve  la  pleine  propriété  de 
ce  bien,  se  trouve  alors,  avec  la  société,  dans  des  rapports  analo- 
gues à  ceux  d'un  bailleur  avec  un  locataire  dans  le  louage  de  choses. 
Il  résulte  de  là  d'importantes  conséquences  : 

a.  Comme  il  n'y  a,  en  pareil  cas,  aucune  transmission  de  droit 
réel,  il  n'y  a  pas  lieu  à  l'accomplissement  des  formalités  de  publicité 

(Il  Cela  entraîne  quelques  modifications  dans  les  règles  à  appliquer  par 
suite  des  différences  existant  entre  la  société  et  l'indivision  ou  copro- 
priété. V.  n<"  83  et  84. Lé  cas  viséau  texte  est  très  rare  si  l'on  admet,  avec  la 
jurisprudence,  que  des  sociétés  civiles  régies  par  le  Code  civil,  comme  les 
sociétés  de  commerce  autres  que  les  participations,  sont  des  personnes 
morales. 

r2]  Dans  notre  léçiislation,  la  cession  du  droit  réel  d'usufruit  est  admise, 
à  la  différence  de  ce  qui  avait  lieu  dans  le  Droit  civil  romain.  V.  Girard, 
op.  cit.,  (k'  édit.),  p.  364,  note  1. 

(3)  Cf.  Pont,  op.  cit.,  1,  n«277. 
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ordinairement  prescrites.  Spécialement,  lorsque  la  jouissance  d'un 
brevet  d'invention  est  apportée,  il  y  a  ce  qu'on  appelle  une  conces- 
sion de  licence  et  un  acte  de  ce  genre  n'est  certainement  pas  soumis 
à  Tenregistrement  à  la  préfecture  (n"  21)  (1).  Seulement,  si  la  jouis- 
sance d'un  immeuble  était  apportée  à  une  société  pour  plus  de 
18  ans,  il  y  aurait  lieu  à  transcription,  par  ap|)lication  de  l'article 
2-4°  de  la  loi  du  23  mars  1835. 

b.  L'apport  en  jouissance  est  successif:  il  n'est  complètement 
réalisé  que  si  la  société  a  eu  la  jouissance  promise  pendant  le  temps 
fixé.  Les  risques  sont  pour  l'associé  comme,  en  cas  de  bail,  ils  sont 
pour  le  bailleur  (art.  1722,  G.  civ.).  La  perte  fortuite  du  bien 
apporté  en  jouissance  seulement  par  un  associé  entraîne  donc  la 
dissolution  de  la  société  (art.  1867,  al.  2,  G.  civ.),  puisqu'ainsi,  un 
associé  se  trouve  ne  pas  avoir  effectué  son  apport  en  entier.  Y.  ana- 
log.  n»  17. 

L'apport  peut  consister  dans  la  jouissance  d'une  somme  d'argent 
qu'un  associé  s'oblige  à  procurer  à  la  société.  Gelle-ci  est  alors  un 
quasi-usufruitier  et  l'appoileur  est  créancier  de  cette  somme  qu'il 
peut  exiger  lors  de  la  dissolution  de  la  société  (2). 

28.  Par  cela  même  que  les  règles  à  appliquer  diffèrent  selon  que 
l'apport  a  pour  objet,  soit  la  propriété,  soit  l'usufruit,  soit  seule- 
ment la  jouissance  à  procurer  à  la  société,  il  importe  de  savoir  de 
quelle  espèce  d'apport  il  s'agit.  En  général,  les  parties  expriment 
assez  clairement  leur  volonté  à  cet  égard.  Mais  faut-il  décider  lors- 
que les  parties  n'ont  pas  exprimé  leur  volonté  sur  ce  point  ? 
Des  auteurs  ont  voulu  établir  des  règles  fixes.  Les  uns  pen- 
sent que,  dans  le  doute,  c'est  la  jouissance  qui  doit  être  réputée 
acquise  à  la  société  (3).  D'autres  se  prononcent,  au  contraire,  pour 
l'acquisition  de  la  propriété  (4).  On  méconnaît  dans  ces  deux  opi- 


(1)  V.,  sur  les  concessions  de  licence  en  matière  de  brevets  d'invention, 
Gustave  Huard,  Traité  de  la  propriété  intellectuelle,  n°  293  et  suiv. 

(2)  Cass.,  2  avril  1889  ;  Cass.,  10  décembre  189^,  Journal  des  sociétés, 
1S9.5,  p  55  ;  Cass.,  "  juillet  1898,  Journal  des  sociétés,  1898,  p.  49.?l. 
V.  Thaller  dans  les  Annales  du  Droit  commercial,  190^,  p.  297. 

(3)  Duranton,  XVII,  n»  408. 

(4)  Duvergier,  n"  204  ;  Delangle,  n>"  94  et  suiv. 
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nions  le  principe  selon  lequel  on  ne  doit  pas  admettre  des  pré- 
somptions légales  en  dehors  de  celles  que  les  lois  consacrent 
expressément.  Dans  le  doute,  c"est  aux  juges  à  examiner  les  cir- 
constances de  fait  et  à  se  décider  d'après  elles.  Ainsi,  ils  peuvent 
prendre  en  considération  les  valeurs  respectives  des  apports,  les 
parts  attribuées  à  chaque  associé  dans  les  bénéfices,  la  nature  des 
mises,  etc.  (1  j.  Cette  question  présente  surtout  de  Tintérèt  après  la 
dissolution  de  la  société  :  Tassocié  qui  na  apporté  que  la  jouissance 
dun  bien,  le  reprend  alors  avant  tout  partage,  tandis  que  les  biens 
apportés  en  pleine  propriété  font  partie  de  l'actif  social  à  partager 
entre  tous  les  associés. 

Des  Godes  étrangers  ont  au  contraire  résolu  la  question  en  établis- 
sant une  présomption.  Ainsi,  d'après  les  Godes  de  commerce  ila- 
lieii  (art.  82)  et  roumain  (art.  8.3),  en  l'absence  d'une  stipulation 
contraire,  les  biens  apportés  deviennent  la  propriété  de  la  société. 

Quelquefois,  il  est  certain  que  l'associé  a  voulu  se  réserver  la 
propiiété  du  bien  apporté,  mais  on  ne  sait  pas,  à  défaut  d'indica- 
tion précise,  si  l'apport  a  pour  objet  un  véritable  droit  d'usufruit  ou 
un  simple  droit  de  jouissance  in-'  26  et  27).  Il  y  a  grand  intérêt  à 
résoudre  cette  question,  puisque  la  situation  du  nu-propriétaire  à 
l'égard  de  l'usufruitier  n'est  pas  identique  à  la  situation  du  bailleur 
à  l'égard  du  locataire  et  que.  dans  les  deux  cas.  des  règles  diffé- 
rentes s'appliquent  quant  aux  formalités  à  remplir  et  quant  aux 
risques.  On  ne  peut  pas  davantage  poser  sur  ce  point  de  règle  géné- 
rale d'interprétation  :  il  faut  rechercher  l'intention  des  parties,  en 
examinant  les  termes  employés,  la  combinaison  des  diverses  clauses, 
les  circonstances  de  l'affaire  (2j. 

29  Apport  d'une  somme  d'argent.  —  Au  cas  très  fréquent  où  un 
associé  s'oblige  à  apporter  une  somme  d'argent,  on  appelle  verse- 
ment la  réalisation  de  l'apport.  Suivant  les  conventions,  le  verse- 
ment a  lieu  en  une  ou  plusieurs  fois,  à  des  époques  fixées  par  avance 
ou  déterminées  après  coup   suivant  les  circonstances  {appels  de 


(1)  P.  Font,  op.  cit.,  \,  n»63  ;  Pardessus  III.  n' 990. 
(i)  Laurent,  op.  cit.,  XXYI,  n°  248. 
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fonds).  On  comprend  qu'un  versement  inlégral  et  immédiat  ne  soit 
pas  presci'it  ;  une  société  n'a  pas  toujours  besoin  de  capitaux 
importants  dès  le  début  et  l'intérêt  qui  doit  souvent  être  servi  aux 
associés  à  raison  des  sommes  versées  par  eux,  constitue  nue  lourde 
charge,  alors  que  les  opérations  ne  se  sont  pas  encore  développées 
et  que  les  bénéfices  sont  restreints  ou  même  nuls. 

En  principe,  la  convention  des  parties  fixe  librement  la  quotité 
et  l'époque  des  versements.  Cette  liberté  n'est,  toutefois,  pas  entière 
dans  les  sociétés  par  actions  :  la  U\\  elle-même  (L.  24  juillet  18(57, 
art.  l  et  24  modifiés  par  la  loi  du  I^r  août  1893)  fixe  au  quart  ou  à 
la  totalité  de  la  mise  le  versement  à  faire  par  chaque  associé  sur  le 
montant  de  sa  mise  avant  la  constitution  de  la  société. 

30.  Lorsque  l'apport  a  pour  objet  une  somme  d'argent,  les  prin- 
cipes du  droit  commun  reçoivent  une  double  dérogation  au  cas  oii 
celte  somme  n'est  pas  versée  à  l'époque  fixée  par  le  contrat  de 
société  A  partir  du  jour  où  la  somme  devait  être  payée,  les  intérêts 
moratoires  courent  de  plein  droit,  il  n'est  pas  besoin  qu'une  som- 
mation soit  faite  à  l'associé  débiteur  (1).  En  outre,  des  dommages- 
intérêts  peuvent  être  alloués  à  la  société  en  sus  des  intérêts  mora- 
toires (art.  1846,  al.  l^'',  C.  civ."]. 

La  première  de  ces  dérogations  s'explique  à  la  fois  par  le  désii- 
d'éviter  des  frais  à  la  société  naissante  et  par  celui  de  frapper  rapi- 
dement les  associés  en  retard,  afin  de  les  rendre  exacts.  Quant  à  la 
seconde,  elle  se  justifie  par  cette  considération  que  les  bénéfices 
réalisés  par  les  sociétés  excédant  souvent  1  intérêt  au  taux  légal  des 
capitaux  engagés  (2),  le  préjudice  éprouvé  par  la  société  à  raison 
du  retard  d'un  associé  est  fréquemment  supérieur  aux  intérêts 
légaux.  De  plus,  ce  préjudice  peut  être  assez  facilement  constaté, 

(1)  Cass.,  14  novembre  189y,  Panel,  fv.,  1900  1.  60;  Journal  des  sociétés. 
1900,  p.  126;  Cass.,  28  juin  1904,  Revue  des  sociétés,  1905,  p.  8. 

Mais  l'article  1846,  G  civ.,  d'après  ces  ternies  mêmes,  est  sans  applica- 
tion lorsque  la  somme  formant  l'apport  devient  exigible  avant  le  terme 
fixé.  Les  intérêts  moratoires  ne  courent  pas  alors  de  plein  droit  du  jour 
(le  l'exigibilité.  Cass.,  25  octobre  1897,  D.  1898.  1.  297. 

(2)  Des  personnes  ne  l'ornient  pas  d'ordinaire  une  société  de  commerce 
uniquement  dans  le  but  de  tirer  de  leurs  capitaux  mis  dans  la  société 
l'intérêt  au  taux  légal. 
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parce  que  l'ou  peut  se  rendre  compte  de  Temploi  que  la  société 
aurait  fait  des  capitaux  promis. 

Pour  que  les  intérêts  moratoires  soient  dus  en  vertu  de  l'ar- 
ticle 1846,  G.  civ.,  il  n'est  assurément  pas  besoin  qu'il  soit  prouvé 
que  le  retard  a  causé  à  la  société  un  préjudice.  A  la  différence  de  ce 
qui  a  lieu  pour  les  autres  dettes,  les  dommages-intérêts  consistant 
dans  les  intérêts  au  taux  légal  sont  dûs  pour  les  dettes  de  sommes 
d'argent  à  raison  du  retard  seul,  sans  que  le  créancier  ait  à  prouver 
un  dommage  éprouvé  (art,  1147,  1149  et  1153,  G.  civ.)  [l).  11 
résulte  de  là  que  l'associé  en  retard  ne  pourrait  pas,  pour  se  dis- 
penser de  payer  des  intérêts  moratoires,  se  prévaloir  de  la  clause 
des  statuts  qui  attribue  un  intérêt  fixe  aux  associés  sur  les  sommes 
versées  et  dire  que,  grâce  au  défaut  de  versement,  la  société  n'a  pas 
eu  à  supporter  cette  charge,  ce  qui  a  fait  profiter  celle-ci  du  retard  (2). 

Les  intérêts  de  la  mise  en  argent  qui  courent  de  plein  droit  du 
jour  où  la  somme  devait  être  payée,  continue  à  courir,  non  jusqu'au 
Jour  de  la  dissolution,  mais  jusqu'à  celui  de  la  fin  de  la  liquidation 
de  la  société  dissoute.  L'associé  en  retard  a  profité-  jusque-là  de  la 
somme  dont  il  s'agit  au  préjudice  de  la  société.  Gette  somme  aurait 
pu  servir  à  payer  des  dettes  sociales  qui  peut-être  ont  porté  intérêt 
à  la  charge  de  la  société  jusqu'à  ce  moment  (3). 

(1)  Aiî,  1"  mars  1869,  D.  1870.  2.  219.  --  On  s'est  demandé  si  la  disposi- 
tion de  l'article  1846^  c.  civ.,  devait  être  appliquée  au  cas  où  un  associé, 
avant  promis  d'apporter  une  chose  frugifère,  ne  la  livrerait  pas  au  temps 
fixé.  La  société  a  droit  aux  fruits  perçus  du  moment  où  la  propriété  lui  a 
été  transmise  (art.  547,  G.  civ.);  il  n'j'  a  pas  de  difficulté  à  ce  sujet. —  Mais 
la  société  peut-elle  demander  compte  à  l'associé  des  fruits  qu'il  n'a  pas  perçus 
et  qu'il  aurait  pu  percevoir?  Cela  est  certain,  si  elle  l'a  mis  en  demeure. 
On  discute  sur  le  point  de  savoir  si  une  mise  en  demeure  est  nécessaire, 
l'our  l'affirmative,  Potbier,  De  la  société,  n°  115  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXVI, 
w  250.  Pour  la  négative,  Pont,  op.  cit.,  I,  n"  263.  Gette  seconde  opinion 
parait  plus  conforme  à  l'esprit  de  la  loi,  tel  qu'il  se  révèle  par  l'article  1846, 
G.  civ. 

(2)  .\ix,  l"mars  et  lâjuill.  1869,  Journal  de  Marseille,  1869.  1.  293  et 
295.  Ces  arrêts  infirment  deux  jugements  du  tribunal  de  commerce  de 
-Marseille  des  23  octobre  1868  et  11  mai  1869  (même  journal),  1869.  1.  131 
et  170). 

(3)  Gass.  28  juin  1904,  Reçue  des  sociétés,  1905^  p.  8  ;  Journal  des 
sociétés,  1906,  p.  56.  Paul  Ponl,    Traité  des  sociétés,  I,  n»  326. 
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31 .  Apport  en  ituluslrie.  —  Il  est  1res  fréquent  que  les  associés 
ou  un  certain  nombre  d'entre  eux  promettent  de  donner  leurs  soins 
à  Fexploitation  de  la  société,  en  travaillant,  en  faisant  des  opéra- 
tions et  en  s'employant  pour  elle.  Cette  promesse  peut  constituer 
tout  l'apport  d'un  associé,  comme  elle  peut  se  combiner  avec  la 
promesse  de  mettre  en  société  une  somme  d'argent,  un  im- 
meuble, etc. 

D'après  larlicle  1847,  (,',.  ci\ .,  les  associés  qui  se  sont  soumis  à 
apporter  leur  industrie  à  la  société^  lui  doivent  compte  de  tous  les 
gains  qu'ils  ont  faits  par  l'espèce  d'industrie  qui  est  l'objet  de 
cette  société. 

Cette  restitution  des  profits  réalisés  par  l'associé  pourrait  ne. pas 
suffire  pour  réparer  le  préjudice  souffert  par  la  société  ;  il  lui  devrait 
alors  des  dommages-intérêts  en  sus  i^l). 

Il  résulte  des  termes  mêmes  de  l'article  1847,  G.  civ.,  que,  si 
l'associé  a  une  autre  industrie  ne  faisant  pas  l'objet  de  la  société,  il 
ne  doit  pas  compte  à  ses  coassociés  des  bénéfices  qu'il  en  retire- 
rait (2).  C'est  ce  que  disait  Potliier  (3),  auquel  les  rédacteurs  du 
Code  civil  ont  emprunté  l'article  1847.  Mais  il  convient  d'ajouter  que 
l'associé  pourrait,  suivant  les  cas,  être  considéré  comme  ne  réali- 
sant pas  tout  l'apport  promis,  s'il  consacrait  son  temps  même  à  une 
autre  industrie  que  celle  dont  il  a  promis  l'apporta  la  société. 

L'associé,  qui  apporte  son  industrie,  contracte  une  obligation  de 
faire.  Cette  obligation  est  successive  comme  celle  de  faire  l'apport 
d'un  bien  en  jouissance  (no*  27  et  28)  :  elle  n'est  entièrement  accom- 
plie que  quand  l'associé  a  fourni  son  industrie  pendant  le  temps 
prévu.  De  là  résultenl  des  conséquences  importantes  qui  seront 
signalées.  V.  n"  ol. 

32.  Apport  du  crédit.  —  Faut-il  ranger  le  crédit  d'une  personne 
parmi  les  objets  qui  peuvent  être  apportés  par  elle  à  une  société, 
de  telle  façon  qu'un  associé  puisse  n'apporter  que  son  crédit  ou  le 
faire,  tout  au  moins,  entrer  en  ligne  de  compte,  quand  il  apporte 

(1)  Aubry  et  Rau  (4«  édit.),  IV,  p.  354  et  3oo  ;  Guillouard,  op.  cit., 
n"  195  ;  Nyssens  et  Gorbiau,  op.  cit.,  n"  113. 

(2)  Lyon,  18  juin  1856,  D.  1857.  2.  71. 

(3)  Traité  du  contrat  de  société,  n"  120. 

DaoïT  coMMERCiAi.,  4"  édit.  II — I — 3 
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d'autres  choses  ?  Il  y  a  lieu  de  distinguer  entre  le  cvéd'ii  politique  et 
le  crédit  commercial  (I). 

Le  crédit  politique  consiste  dans  l'influence  qu'une  personne  peut 
exercer  grâce  à  certaines  fonctions  ou  à  certaines  relations.  Ce  cré- 
dit ne  saurait  faire  l'objet  d'un  apport  en  société.  Sans  doute,  le 
crédit  politique  peut  malheureusement  être  la  source  de  profits 
pécuniaires.  Mais,  ainsi  que  le  dit  Pothier  [Contrat  de  société^  n»  10), 
cet  apport  serait  «  contraire  à  Thonnêteté  publique  et  aux  bonnes 
«  mœurs,  qui  ne  permettent  pas  aux  personnes  puissantes  d'accor- 
«  der  leur  crédit  pour  de  l'argent  »  (2).  Du  reste,  il  n'est  guère  à 
supposer  qu'on  indique  expressément  dans  un  acte  de  société  qu'un 
assdcié  apporte  son  crédit  politique  ;  mais  il  pourrait  y  avoir  un 
apport  fictif  destiné  à  masquer  l'appoit  réel  consistant  dans  le  crédit 
politique. 

Au  contraire,  rien  ne  paraît  plus  légitime  que  l'apport  du  crédit 
commercial,  c'est-à-dire  de  la  confiance  qu'une  personne  inspire, 
grâce  à  son  bon  renom,  à  son  habileté,  à  son  honnêteté  (3).  Ce 
crédit  personnel  d'un  associé  peut  augmenter  beaucoup  celui  dont 
la  société  a  besoin  :  il  y  a  donc  là  véritablement  une  chose  appré- 
ciable en  argent.  Cependant,  des  auteurs  (4;  ont  soutenu  qu'à 
défaut  de  biens  corporels,  le  crédit  ne  suffit  pas  sans  une  coopéra- 
tion active.  En  se  fondant  sur  un  passage  des  travaux  préparatoires 
du  Code  civil,  on  a  dit  que  le  nom,  isolé  de  tout  acte  de  la  per- 
sonne, est  une  chose  arbitraire,  tandis  que  l'industrie  est  une  chose 
positive  susceptible  d'appréciation   5).  On  ajoute  que  les  tiers  sont 

(1)  P.  Pont,  op.  cil.,  n»^C4  et  65. 

(2)  Le  tribun  Gillet,  dans  son  discours  au  Corps  législatif  prononcé  à 
l'occasion  de  la  discussion  du  texte  du  Code  civil  sur  les  sociétés,  disait  : 
«  Les  Romains  y  reconnaissaient  une  troisième  sorte  de  mise,  le  crédit  et  la 
«  favcur,  gvatiam.  Le  législateur  ne  saurait  écrire  ces  mots  sans  honte 
«  que  dans  les  Etats  corrompus  où  l'on  trafic  de  tout,  même  de  la  puis- 
ce  sance  publique.  »> 

(3)  Guillouard,  op.  cit..  n°  64  ;  Paul  Pont,  op.  cit.,  n^es  ;  Guillery,  Traite 
des  sociétés.  I,  n»-*  94  et  suiv.;  Nyssens  et  Corbiau,  I,  no  70. 

(4)  Troplong,  Traité  des  sociétés,  I,  n"'  114  et  IIS  ;  Aubry  et  Rau,  IV 
(4«  édit),  §  377  ;  Laurent.  Principes  de  Droit  civil  français,  XXVI,  n»  143. 

(o)  Au  Conseil  d'Etat,  à  propos  de  l'article  1833,  C.  civ.,  Berlier  a  dit  : 
«  Au  surplus,  et  en  thèse  générale,  un  nom  isolé  de  tout  acte  de  la  per-' 
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Irompés,  si  celui  qui  apporte  à  la  société  la  confiance  dont  il  jouit, 
lie  donne  ni  son  travail  ni  son  expérience.  Ces  deux  considérations 
n'ont  rien  de  décisif.  D'une  part,  la  valeur  apportée  à  la  société 
par  le  nom  d'une  personne  estimée  est  tout  aussi  susceptible  d'ap- 
préciation que  le  profit  que  la  société  peut  tirer  de  l'industrie  de 
cette  personne.  D'autre  part,  quand  les  tiers  voient  figurer  le  nom 
d'une  personne  dans  une  société,  ils  ont  le  droit  de  compter  sur 
la  responsabilité  de  cette  personne,  mais  non  d'exiger  que  cette 
personne  prenne  une  part  effective  à  la  gestion.  L'indication  des 
noms  des  associés  n'implique  aucune  promesse  de  ce  genre  :  c'est 
affaire  aux  associés  de  régler  la  gestion  comme  ils  l'entendent. 

33.  Capital  social.  —  Le  montant  total  des  apports  en  argent 
et  des  apports  en  nature,  tels  qu'ils  sont  indiqués  dans  l'acte  de 
société,  forme  le  capital  social.  Ce  capital  est,  en  principe^  im- 
muable. V.  n°  33  bis. 

Il  ne  faut  pas  confondre  le  capital  social  avec  Vartif  social. 
Celui-ci  peut  être  égal,  supérieur  ou  inférieur  à  l'actif  social.  Les 
éléments  dont  se  compose  l'actif,  diminuent  ou  augmentent  souvent 
de  valeur,  de  telle  façon  que  l'actif  est  inférieur  ou  supéiieur  au  capi- 
tal social.  Il  est  possible  aussi  que  certains  l)iens  formant  le  capital 
social  aient  péi'i.  Enfin,  au  contraire,  des  bénéfices  non  distribués 
augmentent  parfois  l'actif  de  la  société,  sans  que  le  capital  social  tel 
qu'il  a  été  fixé  par  le  contrat  de  société  soit,  pour  cela,  augmenté. 

33  bis.  Le  capital  social  peut,  du  reste,  être  augmenté  ou  réduit. 
L'augmentation  du  capital  qui  peut  résulter  de  l'accession  de  nou- 
veaux associés  faisant  de  nouveaux  apports,  ne  peut  avoir  lieu  que 
du  consentement  de  tous  les  associés  ou,  tout  au  moins,  de  la 
majorité,  d'après  la  nature  de  la  société  et  les  clauses  des  statuts. 
V.,  pour  les  sociétés  par  actions,  n^*  8f)8à  874  et  1018. 

L'augmentation  du  capital  social  ne  peut  résulter  de  l'extension 
de  l'apport  des  associés  sans  leur  consentement.  Car  les  obligations 

('  sonne  est  une  chose  fort  arbitraire,  au  lieu  que  l'industrie  est  une  chose- 
«  positive  à  laquelle  il  convient  de  s'arrêter»  (Fenet,  t.  XIV,  p.  367  ; 
Locrù,  t.  XIV,  p.  49ii.  C'est  sur  cette  observation,  dont  l'inexactitude  est 
démontrée  au  texte,  que  se  fonde  notamment  Laurent,  op.  cit..  XXVI, 
n-  IW. 
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d'un  associé  ne  peuvent  être  accrues  sans  qu'il  y  consente,  par  cela 
même  que  cela  constitue  une  modification  du  contrat  de  société  qui, 
d'après  les  principes  généraux,  fait  la  loi  des  parties  (art.  11.34, 
C.  civ.). 

Les  apports  ne  peuvent  èti"e  augmentés  par  cela  seul  qu'une 
partie  de  l'actif  a  été  perdue  ou  qu'on  désire  donner  un  nouveau 
développement  aux  affaires  sociales,  ou  que  la  société  aurait  besoin 
de  ressources  plus  importantes  pour  atteindre  son  but.  Il  faut,  en 
principe,  que  l'augmentation  ait  été  prévue  par  les  statuts  ou  que 
tous  les  associés  soient  d'accord  pour  y  consentir  (1).  Dans  les 
sociétés  anonyme*^  et  dans  les  sociétés  en  commandite  par  actions, 
à  raison  de  la  difficullé  d'obtenir  l'unanimité  des  associés  souvent 
très  nombreux,  une  clause  des  statuts  dispose  fréquemment  que 
l'augmentation  sera  possible,  sans  qu'il  soit  besoin  d'obtenir  le  con- 
sentement unanime  des  associés.  En  l'absence  même  de  toute 
clause,  on  peut  soutenir  que,  dans  les  sociétés  par  actions,  le  capi- 
tal social  peut  être  augmenté  par  les  assemblées  générales  d'action- 
naires, en  vertu  d'une  décision  prise  à  la  majorité.  V.  n"^  868-874 
et  1018. 

Des  auteurs  ont.  pourtant,  soutenu  que  si,  faute  d'un  supplément 
de  contingent,  on  ne  peut  atteindre  le  but  commun,  la  majorité 
peut,  même  dans  le  silence  de  l'acte  de  société,  décider  qu'il  y  a 
lieu  de  dissoudre  la  société  ou  de  continuer  en  exigeant  de  chaque 
associé  un  supplément  d'apport  (2).  Les  associés  récalcitrants 
pourraient  être  exclus  de  la  société.  Cette  doctrine  méconnaît  le 
principe  de  l'article  1134,  C.  civ.,  la  convention  fait  la  loi  des 
parties. 

Le  Code  civil  allemand  dispose,  dans  l'article  707  :  «  Un 
-«  associé  n'est  pas  tenu  de  faire  un  apport  plus  fort  que  l'apport 
«  promis  ou  de  compléter  sa  mise  par  suite  d'une  perte  ».  Au  con- 
traire, l'article  H8U  du  Code  civil  autrichien  de  1811  admet  bien, 
en  principe,  que  les  associés  ne  peuvent  pas  être  tenus  de  faire 
un  apport  plus  imporlanl  que    l'apport  promis,    mais  cet  article 


(1)  P.  Pont,  op.  cit.,  I,  n»'  312  et  314.  » 

(2)  Pardessus,  op.  cit.,  III,  n»  993. 
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ajoute,  à  titre  d'exception,  que,  dans  le  cas  où,  à  raison  de  change- 
ment dans  les  circonstances,  le  but  social  ne  peut  être  atteint  sans 
des  apports  supplémentaires,  l'associé  qui  se  refuse  à  augmenter 
son  apport,  peut  se  retirer  ou  être  contraint  de  le  faire. 

33  ter.  La  réduction  du  capital  social  suppose  aussi,  sauf  dans 
les  sociétés  par  actions  (n"  33  bis),  le  consentement  de  tous  les 
associés. 

34.  2"  Réalisation  de  bénéfices.  —  La  seconde  condition 
essentielle  pour  qu'il  y  ait  société  dans  le  sens  du  Gode  civil  ou  du 
Code  de  commerce  et  des  lois  qui  s'y  rattachent,  c'est  que  les  par- 
ties aient  pour  but  de  réaliser  des  bénéfices  en  argent  à  partager 
entre  elles  à  l'aide  des  opérations  à  faire  en  commun  (n"'  2  et  II). 

De  là  résultent  des  conséquences  multiples  : 

l"  Les  associations  charitables,  littéraires,  artistiques,  scientifi- 
ques, etc.,  ne  sont  pas  en  ce  sens  des  sociétés  (n<^*2  et  3). 

2^  Il  en  est  de  même  des  associations  d'assurances  mutuelles  (I). 
Les  mutualistes  n'ont  pas  pour  but  de  réaliser  des  bénéfices,  mais 
d'éviter  ou  de  restreindre  une  perte,  qui,  par  suite  de  la  réalisa- 
tion des  risques  prévue,  pourra  atteindre  certains  d'entre  eux,  en 
la  supportant  en  commun.  Il  n'y  en  a  pas  moins  entre  les  mutua- 
listes un  contrat  ayant  la  plus  grande  analogie  avec  la  société.  Aussi 
emploie-t-on  souvent  dans  l'usage  l'expression  de  sociétés  d'assu- 
l'ances  mutuelles;  des  arrêts  (2),  même  des  textes  légaux  contiennent 
cette  expression  (Décrets  du  22  janvier  1868  et  du  12  mai  1906). 

(1)  Aubry  et  Rau,  IV  (4"  édit.),  |  377,  p.  343  et  note  '6  ;  Pont,  op.  cit., 
I,  n"  71  ;  Laurent,  XXVI,  n»s  147  et  suiv.;  René  Clément,  Des  assurances 
mutuelles,  p.  29  à  39. 

(-')  Cass.,  13  mai  1857,  D.  1837.  1.  201  ;  S.  1838.  1.  129  .L"arivt  décide 
que  la  constitution  d'une  société  anonyme  requiert  l'autorisation  du  gou- 
vernement (art.  37,  C.  com.),  qu'il  s'agisse  d'une  société  ayant  pour  objet 
le  partage  des  bénéfices  ou  d'une  société  n'ayant  pour  objet  que  la  répa- 
ration de  pertes  ou  leur  atténuation  ;  il  s'agissait  dans  l'espèce  d'une 
société  d'assurances  mutuelles  contre  les  faillitesi.  Cf.  Paris,  23  mars 
1873,  D.  1875.  2.  17  (Cet  arrêt  décide,  au  contraire,  qu'une  société  d'assu- 
rances mutuelles  n'est  ni  une  société  commerciale,  ni  une  société  ano- 
nyme, mais  une  association  purement  civile  à  laquelle  on  n'applique  pas 
l'article  37,  C.  com.). 
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Un  trouve,  du  reste,  dans  les  lois  sur  les  sociétés  quelques  disposi- 
tions qui  régissent  ces  associations  (L.  24  juillet  1867.  art.  66). 
Mais  cela  n'implique  nullement  que  le  législateur  les  ait  considérées 
comme  de  véritables  sociétés.  Voici,  sur  ce  point  même,  ce  qu'on 
lit  dans  l'exposé  des  motifs  de  la  loi  du  24  juillet  1867,  à  propos  de 
larlicle  66  de  cette  loi  :  «  Il  faut  dire,  pour  les  associations  dassu- 
«  rances  mutuelles,  comme  pour  les  tontines,  qu'elles  ne  sont  pas 
«  de  véritables  sociétés.  —  Puisque  les  tontines  et  les  compagnies 
a  d'assurances  mutuelles  ne  sont  pas,  ainsi  que  nous  avons  eu  le 
«  soin  de  le  faire  remarquer,  de  véritables  sociétés,  on  pourrait 
«  s'étonner  que  des  dispositions  destinées  à  leur  servir  de  règles, 
«  fassent  partie  du  projet  de  loi  actuel.  Malgré  les  différences  qui 
«  existent  entre  elles,  les  tontines,  les  compagnies  d'assurances  et 
«  les  sociétés  anonymes  ont  été  tellement  rapprochées  et  quelque- 
«  fois  même  confondues  par  l'opinion  que  l'attente  générale  serait 
«  trompée  si  une  loi  qui  modifie  profondément  l'état  des  sociétés 
c  anonymes,  restait  muette  sur  les  tontines  et  sur  les  compagnies 
«  d'assurances,  et  si  elle  n'expliquait  pas  jusqu'à  quel  point  les 
«  changements  qu'elle  fait  pour  les  unes,  s'étendent  aux  autres  »  (I). 

3"  La  convention  par  laquelle  plusieurs  propriétaires  s'obligent 
à  faire  et  à  entretenir  des  travaux  pour  protéger  leurs  immeubles 
contre  un  danger  commun,  nest  pas  non  plus  une  société  (2). 

i"  Il  en  est  de  même  d'une  association  constituée  pour  l'amélio- 
ration de  la  race  chevaline  (3). 

0°  L'association  constilué  pour  l'entretien  des  écoles  libres,  n'est 
pas  non  plus  une  société  (4). 


(1)  De  ce  que  les  associations  d'assurances  mutuelles  ne  sont  pas  d'.- 
véritables  sociétés,  la  jurisprudence  a  conclu  qu'elles  ne  se  dissolvent 
point  par  la  mort  des  mutualistes.  Cf.  article  1865-3°,  G.  civ.;  Cass  , 
12  janv.  1842.  Rép.  D.  v»  Assur^ance  terrestre,  n°60. 

(2)  Cass.,  27  juin.  1880,  S.  1881,  1.  243;  /.  Pal..  1881.  1.  600.  Dans 
l'espèce,  il  s'agissait  de  propriétaires  qui  s'étaient  engagés  à  construire  et  à 
entretenir  une  digue  à  frais  communs  :  on  se  demandait  s'il  fallait  appli- 
quer les  articles  1863  et  1869,  C.  civ. 

(3)  Cass.,  2  janv.  1894,  S.  et  y.  Pa/.,1894.  2.  129  ; /'anrf./'/-.,  1894.  1.  175. 

(4)  Cass.,  29  novembre  1897,  S.  et  J.  Pal.,  1902.  1,  13,  D.  1898.  1.  108  ; 
Pand.  fr.,  1898.  1.  383. 
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6"  Il  en  est  également  ainsi  de  l'association  formée  entre  obliga- 
taires pour  la  défense  de  leurs  intérêts  communs  (1). 

Il  ne  semble  pas  même  qu'on  puisse  aller  jusqu'à  donner  le 
titre  de  sociétés  dans  le  sens  étroit  et  technique  du  mot  aux  associa- 
tions constituées  dans  le  but  de  réaliser  des  économies.  Ainsi,  les 
sociétés  coopératives  de  consommation  dont  le  but  est,  en  achetant 
en  gros  des  marchandises,  d'échapper  aux  intermédiaires  et  de  les 
revendre  aux  associés  pour  un  prix  inférieur  à  celui  du  détail,  ne 
sont  pas  de  véritables  sociétés.  Mais  on  peut  soutenir  que  nos  lois 
les  assimilent  à  des  sociétés.  Y.  n°  1033^ 

34  fji's.  Les  solutions  qui  vieinient  d'être  données,  impliquent 
que,  d'après  l'article  1832,  G.  civ.,  il  n'y  a  société  qu'autant  que  les 
parties  ont  pour  but  de  réaliser  des  bénéfices  en  argent  afin  de  les 
partager  entre  elles.  Cette  manière  un  peu  étroite  d'entendre  la  loi 
a  été  combattue  par  quelques  auteurs.  Ils  ont  prétendu  qu'il  y  a 
bénéfice  dans  le  sens  de  l'article  1832  dès  l'instant  où  les  parties 
ont  en  vue  un  avantage  de  nature  pécuniaire,  c'est-à-dire  appréciable 
^'n  argent.  Ils  ont  déduit  de  lii  notamment  que  l'association  d'assu- 
rances mutuelles  est  une  véritable  société  au  sens  de  l'article  1832, 
G.  civ.  (2).  Il  n'est  pas  niable  que  le  Droit  romain  donnait  ce  sens 
large  au  mot  société  (3),  mais  les  expressions  de  l'article  1832, 
G.  civ.,  et  la  tradition  qui  s'est  établie  depuis  1804,  sont  tout  à  fait 
contraires  à  celte  doctrine.  Cette  tradition  a  été  confirmée  par  la 
définition  que  l'article  l^r  de  la  loi  du  l'^'"  juillet  1901  donne  du 
contrat  d'association  (4). 

C'est  là  l'unique  motif  qui  nous  fait  adopter  l'opinion  générale  ; 
elle  conduit,  il  faut  le  reconnaître,  à  des  conséquences  quelque  peu 
subtiles  ;  il  serait  plus  rationnel  de  traiter  de  la  même  manière 

(1)  Cass.,  26  mars  1378  ;  S.  1879.  1.  17  ; /.  Pal.,  1879.  24  ;  Cass.,3déc. 
1889,  S.  1891.  1.  525  ;  J.  Pal.,  1891.  1.  1289. 

(2)  Planioi,  Traité  élémentaire  de  Droit  civil,  \\  i"^'  (^M.),  p.  615,  note  l: 
.\(J.  l'ichon.  Caractères  distinctifs  des  associations  (1905)  ;  Guillery,  Des 
socif.'tés  commerciales  en  Belgique,  I,  n»*  140  et  suiv.  ;  Arntz,  Cours  deDroit 
civil,  n"  1257. 

(3)  L.  52,  Il  12  et  13,  Dig.  Pro  socio  (XVII,  2). 

(4)  Gonsult.  Henri  Hayem,  Domaines  respectifs  de  l'association  et  de  la 
société  (1907). 
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toutes  les  sociétés  ayant  un  but  pécuniaii'e,  que  ce  but  pécuniaire 
consiste  ou  non  dans  la  réalisation  de  bénéfices  en  argent  à  répar- 
tir entre  les  associés. 

35.  11  ne  suffit  pas  qu'il  y  ait  des  bénéfiées  en  argent  à  partager, 
pour  qu'il  y  ait  société.  Il  faut  que  ces  bénéfices  résultent  des 
opérations  à  faire  en  commun  (\). 

Ainsi,  les  tontines  ne  sont  point  des  sociétés.  On  appelle  ton- 
tine une  association  de  créanciers  de  rentes  perpétuelles  formée  sous 
la  condition  que  les  rentes  des  prédécédés  accroîtront  aux  survi- 
vants, soit  en  totalité,  soit  jusqu'à  une  certaine  concurrence,  de 
telle  façon  que  le  dernier  survivant  réunit  à  sa  propre  rente  toutes 
les  rentes  des  prédécédés.  Les  bénéfices  à  réaliser  dépendent  d'éven- 
tualités étrangères  à  toute  opération  commune.  Cependant,  à  raison 
de  l'analogie  existant  entre  les  tontines  et  les  sociétés,  spécialement 
celles  d'assurances  sur  la  vie.  les  lois  qui  se  sont  occupées  des 
sociétés,  ont  parfois  aussi  posé  quelques  règles  relatives  aux  ton- 
tines (2). 

36.  Il  n'y  a  pas  non  plus  société,  quand  les  bénéfices  à  réaliser 
ne  doivent  pas  être  recueillis  en  commun  pai'  les  parties.  Ainsi, 
l'usage  privatif  d'un  bien  attribué  à  tour  de  l'ôle  à  plusieurs  per- 
sonnes est  exclusif  de  l'idée  de  société.  Il  n'y  a  donc  point  contrat 
de  société  :a)  lorsque  deux  copropriétaires  d"une  usine  conviennent 
que  cliacun  d'eux  l'exploitera  à  son  tour  pour  son  propre  compte, 
à  la  cliaige  de  ])ayer  à  l'autre  une  indemnité  (3)  :  b)  lorsque  plusieurs^ 

(1)  Aubry  et  Rau,  IV  (4«  édit.).  p.  143  :  Guillouard,  op.  cit.,  n"  74. 

(2)  V.  sur  ce  point,  n*  34,  une  citation  de  l'exposé  des  motifs  de  la  loi 
du  24  juillet  1867.  On  peut  y  joindre  le  passage  suivant  du  même  docu- 
ment :  «  Dans  le  langage  du  monde  et  des  affaires,  on  appelle  \estontines 
«  des  sociétés.  Les  jurisconsultes  eux  mêmes  leur  donnent  ce  nom,  quoi- 
«  qu'ils  sachent  bien  qu'il  ne  leur  convient  pas  ». 

L'article  66,  al.  1  de  la  loi  du  24  juillet  1867  qui  visait  les  tontines, pour 
maintenir  en  ce  qui  les  concernait  l'autorisation  et  la  surveillance  du 
çouvernement,  est  abrogé  par  la  loi  du  17  mars  1905.  V.  spécialement 
l'article  22  de  la  loi  du  17  mars  1905  et  les  décrets  du  12  mai  et  du  22  juin 
1906  relatifs  aux  conditions  dans  lesquelles  doivent  être  constituées  et 
gérées  les  sociétés  ou  entreprises  à  forme  tontiniére. 

(3)  Cass.,  4  janv.  1842,  S.  1842.  1.  231  ;  Rép.  D.  v  Industrie,  n»  418. 
(De  ce  qu'il  n'y  avait  pas  société,  la  Cour  a  tiré  la  conséquence  que  l'un 


I 


DES  SOCIÉTÉS  (NOTIONS   GÉNÉRALES).  41 

négociants  mettent  en  commun  un  capital  pour  en  jouir  alternative 
ment,  en  l'appliquant  chacun  à  un  commerce  particulier  (1). 

37.  .S^PAItTICIPATIOX  AUX  BEMCFICES  ET  AUX  PERTES.  PaRT  d'aSSO- 

ciÉ.  IxTÉnKT.  Action.  —  Chaque  associé  doit  avoir  droit  à  une 
certaine  part  dans  les  l)énéfices  communs  et  supporter  coi'rélali- 
vement  une  part  dans  les  pertes. 

Le  droit  de  participer  aux  bénéfices,  accompagné  de  rol)liga- 
tion  de  coiîtril)iiei'  aux  pertes,  constitue  une  part  d'associé  ou 
part  sociale.  Cette  part  est  désignée  parfois  sous  le  nom  générique 
d  intérêt  ou  part  d'intérêt  ;  mais  on  distingue  aussi  souvent  deux 
sortes  de  parts  d'associé,  Xinterêt  et  Y  action.  V.  article  529,  C.  civ. 
A  cette  distinction  correspond  la  division  des  sociétés  en  deux  gran- 
des classes  :  les  sociétés  par  intérêts  ou  sociétés  de  personnes  et  les 
sociétés  par  actions  ou  sociétés  de  capitaux. 

Cette  distinction  est  fondamentale.  Dans  certaines  sociétés,  les 
associés  se  choisissent  à  raison  de  la  confiance  qu'ils  ont  les  uns 
dans  les  autres  au  point  de  vue  de  leur  honorabilité,  de  leur  habi- 
leté, de  leur  solvabilité.  Aussi,  dans  ces  sociétés,  un  associé  ne 
peut-il,  en  cédant  sa  part  à  une  autre  personne,  se  substituer  cette 
personne  dans  la  société,  si  tous  les  coassociés  n'y  consentent  pas  : 
ce  serait  imposer  à  ceux-ci  un  associé  qu'ils  n'ont  pas  choisi,  ce  qui 
impliquerait  contradiction  avec  le  caractère  du  contrat,  qui,  selon 
l'expression  consacrée,  repose  sur  Yintuitus  personœ.  Mais  il  est 
des  sociétés  dans  lesquelles  au  contraire,  la  considération  des  pei- 
sonnes  ne  joue  aucun  rôle  :  on  n'y  considère  qiuï  la  mise  de  chacun, 
aussi  toute  personne  qui  consent  à  faire  l'apport  d'une  certaine 
somme  devient-elle  un  associé.  On  comprend  que,  dans  ces  sociétés, 
par  cela  même  que  les  associés  ne  se  sont  pas  choisis,  chacun  d'eux 
l)eut,  en  cédant  sa  part  sociale,  se  substituer  d'autres   personnes 


des  copropriétaires   pouvait,  pendant  la  période  de  jouis.'sance  de  l'autre, 
exploiter  une  usine  concurrente).  Cf.  Pont,  op.  cit.,  \,  n°  301. 

(I)  Gass  ,  4  juill.  18^6,  RÉP.  D.  v  Société,  n°  104(11  s'agissait  de  savoir 
si  la  contestation  ([ui  s'était  élevée  entre  les  parties  pour  le  règlement  de 
leurs  comptes,  était  de  la  compétence  des  arbitres  conformément  à  l'an- 
cien article  31,  C.  com.). 
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dans  la  société,  sans  consulter  ses  coassociés.  La  faculté  pour  un 
associé  de  vendre  ainsi  ses  paris  est  très  avantageuse  :  elle  lui  per- 
met de  recouvrer,  en  tout  ou  en  partie,  sous  forme  de  prix,  la  somme 
mise  par  lui  dans  la  société.  Il  réalise  même  un  bénéfice  si  ce  prix 
est  supérieur  à  sa  mise.  Dans  ces  sociétés,  pour  faciliter  la  cession 
des  parts,  chaque  associé  reçoit  un  titre  distinct  de  l'acte  de  société 
et  constatant  son  droit:  il  suffit  à  un  associé  de  transmettre  ce  litre 
pour  céder  ses  droits  dans  la  société. 

Les  parts  dassociés  sont  des  intérêts  (slriclo  sensu)  dans  la  pre- 
mière catégorie  de  sociétés  et  des  actions  dans  la  seconde.  V.,  du 
reste,  pour  de  plus  amples  détails,  n"  100,  n°*  513  et  suiv. 

Doit-on  voir  dans  Faction  et  dans  l'intérêt  un  droit  de  créance  ou 
un  droit  de  propriété  ?  la  question  ne  semble  pas  pouvoir  être  réso- 
lue d'une  manière  uniforme  ;  il  y  a  lieu,  suivant  nous,  de  distinguer 
suivant  que  la  société  qu'on  a  en  vue  constitue  ou  non  une  personne 
civile.  V.  n"  141. 

38-  Répartition  des  bénéfices  et  des  pertes.  —  Quelle  est  la  part 
de  ciiaque  associé  dans  les  bénéfices  ou  dans  les  pertes  ?  Les  inté- 
ressés peuvent-ils  la  fixer  comme  ils  l'entendent?  La  loi  n'intervient- 
elle  pas  dans  cette  fixation  ? 

Le  principe  général  est  que  les  associés  peuvent,  suivant  leurs 
convenances,  fixer  la  répartition  des  bénéfices  et  des  pertes  entre 
eux  ;  la  loi  n'en  fait  un  règlement  que  pour  le  cas  d'absence  de 
convention  (art.  1833,  G.  civ.).  Le  tribun  Boutte ville  disait  très  jus- 
tement (1)  :  «  Il  est  évident  que  ceux  qui  forment  une  société  sont 
les  seuls  qui  puissent  bien  connaître  et  justement  apprécier  ce  que 
chacun  d'eux  y  apporte  en  valeurs  réelles,  mais  surtout  en  industrie, 
en  zèle,  en  talents,  en  activité,  en  courage  ».  Deux  restrictions  seu- 
lement sont  apportées  à  celte  liberté. 

39-  1°  Il  ne  peut  pas  être  convenu  que  la  totalité  des  bénéfices 
appartiendra  à  un  associé  (art.  1833,  al.  1,  G.  civ.).  Il  y  aurait  là 
ce  que,  par  allusion  au  lion  de  la  fable,  on  appelle  une  société  léo- 
nine Y.  Dig.  L.  29,  I  2,  Pro  socio  (XVII,  2).   Gette  convention  est 

(1)  Locré,  Législation  de  la  France,  XIV,  p.  537. 
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contraire  à  Tessence  de  la  société  qui  implique  au  moins  Tespérance 
de  gains  à  réaliser  pour  chaque  associé. 

Malgré  la  liberté  laissée  aux  associés  de  régler,  comme  bon  leur 
semble,  la  répartition  des  bénéfices,  Tattribution  d'une  part  dérisoire 
serait  à  assimiler  à  labsence  de  toute  part  dans  les  bénéfices  (1). 
V.  n°  47. 

40.  2°  Un  associé  ne  peut  pas  être  affranchi  de  toute  contribution 
aux  pertes  ;  il  doit  les  subir  au  moins  j  usqu  à  concurrence  du  mon- 
tant  de  ses  apports  (2).  Cette  seconde  restriction,  à  la  différence  de 
la  piécédente,  est  de  droit  nouveau.  D'après  le  Droit  romain,  un 
associé  pouvait  convenir  qu'il  ne  supporterait  point  les  perles  (3)  ; 
l'ancien  Droit  français  reconnaissait  aussi  la  validité  de  cette 
clause  (4).  Pourquoi  la  règle  a-t-elle  été  modifiée  ?  On  a  dit  quel- 
quefois que  le  Code  civil  prohibe  cette  clause,  parce  qu'elle  peut 
cacher  une  convention  usuraire.  Il  serait  bien  singulier  que  tel  eût 
été  le  point  de  vue  du  législateur  de  1804  :  non  seulement  il  per- 
mettait le  prêt  à  intérêt,  mais  il  ne  limitait  même  pas  le  taux  de 
l'inlérêt  (art.  1907,  G.  civ.),  alors  que  la  clause  était  valable  sous 
l'empire  de  l'ancien  Droit  qui  défendait  le  prêta  intérêt.  Le  législa- 
teur de  1804  a  sans  doute  regardé  avec  raison  comme  plus  con- 
forme à  l'essence  de  la  société  que  chaque  associé  fût  exposé  à 
perdre.  Cela  est,  en  outre,  plus  favorable  à  une  sage  administration 
quand  l'associé,  qu'on  souhaite  soustraire  à  toute  perte,  est  gérant 
de  la  société  :  il  serait  dangereux  qu'un  associé  pût  risquer  les  mises 
de  ses  coassociés  sans  risquer  la  sienne. 

Du  reste,  la  prohibition  ne  s'applique  qu'à  la  convention  relative 
aux  pertes  éventuelles  futures.  Il  est  donc  permis  de  convenir,  après 


(1)  .\ubryetRau,  IV(4«éd.),  p..54.o;  l\  l'ont,  I,n°^  401  et  439  ;  Guillouard, 
op    cit.,  n"  231  et  235  ;  Nyssens  et  Corbinu,  I,  n"  143. 

(2)  Gass.,  14  juin  1882,  S.  1882.  1.  423  ;  /.  Pal.,  1882.  1043  (Un  sous- 
cripteur d'actions  dans  une  commandite  avait  stipulé  que  les  gérants,  à 
sa  volonté,  lui  rembourseraient  intégralement  le  capital  par  lui  versé).Trib. 
comm.  Seine,  22  juin  1887,  la  Loi,  n»  du  2  juillet  1887. 

(3)  Ulpien,  fr.  29,  |  1,  Dig.  Pro  socio  (XVII,  2j  ;  Instit.  De  societate,  |2 
un,  25;. 

(4)  Domat,  Lois  civiles,  liv.  I,  tit.  VIII,  seet.  I,  n"  9  ;  l'othier,  Traité  du 
contrat  de  société,  n»'  20  et  "5 . 
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la  dissolution  de  la  société,  qu'un  associé  ne  supporte  pas  les  pertes 
antérieurement  éprouvées  (1). 

40  bis.  Un  associé  qui  n'apporte  que  son  industrie,  peut-il  con- 
venir qu'il  ne  contribuera  pas  aux  pertes  ?  L'al'lirniative  doit  êlie 
admise  en  ce  sens  que  cet  associé  n'aura  pas  à  i)ayer  de  suo  ;  mais 
il  supportera  bien,  en  définitive,  les  pertes  dans  une  certaine 
mesure,  puisque  l'absence  de  bénéfices  réalisés  par  la  société  fera 
qu'il  ne  sera  pas  rémunéré  de  son  activité.  Son  apport  a  été  ainsi 
perdu  et  l'article  18o3,  al.  2,  G.  civ.,  qui, d'ailleurs,  défend  d'affran- 
chir de  toute  contribution  aux  pertes  /es  sommes  ou  effets  mis  dans 
le  fonds  de  la  société^  n'est  pas  violé.  Cette  solution  a  été  énoncée 
comme  certaine  dans  les  travaux  préparatoires  du  Gode  civil  (2) . 

41.  L'article  1835,  al.  2,  implique  qu'il  peut  être  convenu  qu'un 
associé  ne  sera  tenu  des  pertes  que  jusqu'à  concurrence  de  sou 
apport.  A  cette  faculté  se  rattache  une  distinction  fort  importante 
entre  les  associés  :  les  uns  sont  tenus  des  dettes  sociales  sur  tous 
leurs  biens,  ils  sont  donc  exposés  à  perdre  au  delà  de  leurs  mises,  si 
celles-ci  ne  suffisent  pas  à  couvrir  les  pertes  ;  les  autres  ne  sont 
tenus  des  dettes  sociales  que  jusqu'à  concurrence  de  leur  apport . 
Pour  employer  des  expressions  qui  se  trouvent  dans  les  lois 
anglaises,  la  responsabilité  des  associés  est  tantôt  illimitée  [unli- 
mited)^  tantôt  limitée  {limited).  Dans  certaines  sociétés,  la  respon- 
sabilité de  tous  les  membres  est  soit  illimitée  (sociétés  en  nom 
collectif),  soit  limitée  (sociétés  anonymes).  Dans  d'autres  (sociétés 
en  commandite),  il  y  a  certains  associés  tenus  indéfiniment  (com- 
mandités), et  certains  tenus  seulement  jusqu'à  concurrence  de  leur 
mise  (commanditaires) . 

42.  La  clause  limitant  la  responsabilité  des  associés  à  leurs  mises 
est  assurément  valable  dans  leurs  apports  entre  eux  et  c'est  à  ce 

(i;  Cass.,  23  mai  1900,  S.  et  J.  Pal.,  1900.  1.  488,  D.  1901.  1  101  ;  Pand. 
fr.,  1901.   1.  79. 

(2)  Le  tribun  Gillet  s'exprimait  ainsi  devant  le  Corps  législatif  :  «  S'il  se 
«  trouvait  quelque  associé  dont  la  mise  fut  uniquement  en  industrie,  il 
«  pourrait  être  convenu  de  l'exempter  des  pertes  ;  cette  exemption  serait, 
«  à  son  égard,  considérée  comme  une  partie  duprix  qu'on  aurait  mis  àses 
'(  travaux  ».  Fenet,  t.  XIV,  p.  422  :  Locré,  t.  XIV,  p.  5S3,  V.  Aubry  et 
Rau,  IV  (4'=édit.),  p.  'ii\&  ;  P.  Pont,  I,  n"  452  ;  Nyssens  et  Corbiau.  I,  n"  155.  . 
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l)oint  de  vue  que  s'est  placé  le  législateur  dans  l'article  1853,  al.  2. 
Mais  il  est  possible  qu'on  veuille  Tinvoquer  contre  les  tiers.  A 
quelles  conditions  cette  clause  est-elle  opposable  aux  créanciers 
sociaux  ?  Il  n'est  pas  nécessaire  qu'il  y  ait  eu  une  stipulation  expresse 
à  cet  égard  :  il  suffit  que  la  société  dont  il  s'agit  ait  pris  la  qualifica- 
tion de  société  anonyme  ou  de  société  en  commandite.  Cela  n'est  pas 
plus  douteux  pour  les  sociétés  ayant  un  objet  civil  que  pour  les 
sociétés  ayant  un  objet  commercial,  en  tant  qu'il  s'agit  de  sociétés 
constituées  depuis  la  loi  du  l^aoùt  1883  (art.  68).  V.  n»s  1073  et 
suiv. 

Mais,  avant  cette  loi,  une  grave  difficulté  s'élevait,  sur  le  point  de 
savoir  si  la  limitation  de  la  responsabilité  des  associés  était  possible 
dans  les  sociétés  ayant  un  objet  civil  et,  comme  la  loi  du  l^r  août  1893 
n'a  disposé  que  pour  les  sociétés  à  créer  dans  l'avenir,  la  question 
peut  toujours  être  disculée  pour  les  sociétés  ayant  un  objet  civil 
constituées  avant  celte  loi.  V.  n°^  1073  et  suiv. 

43.  Sauf  les  deux  restrictions  contenues  dans  l'article  1833, 
G.  civ.,  les  associés  sont  libres  de  régler  à  leur  gré  la  répartition  des 
bénéfices  et  des  pertes.  Leur  liberté  est  d'autant  plus  grande  que 
l'article  1833,  à  titre  de  disposition  exceptionnelle,  ne  peut  recevoir 
une  interprétation  extensive  (1). 

Pour  savoir  d'une  façon  complète  comment  se  répartissent  les 
bénéfices  et  les  pertes  entre  les  associés,  trois  cas  sont  à  distinguer  : 
1"  l'acte  de  société  règle  le  mode  de  répartition  :  2"  l'acte  de 
société  se  borne  à  déclarer  que  la  répartition  sera  faite  par  un  des 
associés  ou  par  des  arbitres  :  3"  l'acte  de  société  est  muet  sur  la 
question,  de  telle  sorte  que  la  répartition  doit  être  opérée  d'après 
les  règles  posées  par  la  loi  elle-même. 

44.  Premier  cas  :  Rèfjlemenl  par  l'acte  de  société.  —  Gomme  il 
a  été  expliqué,  les  parties  règlent  librement  la  répartition  des  béné- 


(1)  La  jurisprudence  tend  à  donner  une  interprétation  de  plus  en  plus 
étroite  à  l'article  1855,  C.  civ.,  en  tant  qu'il  n'admet  point  qu'un  associé 
soit  déchargé  des  pertes.  Consult.  Thaller  dans  les  Annales  de  droit 
commercial,  1892,  pag.  297  à  299. 
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fices  et  (les  pertes,  sous  la  condition  de  respecter  les  deux  disposi- 
tions prohibitives  de  l'article  1855,  G.  civ.  (n"  43). 

Ces  prohi]:>ilions  n'atteignent  que  les  clauses  qui  excluent  un 
associé  à  tout  événement  de  la  participation  aux  bénéfices  ou  aux 
pertes.  On  devrait  donc  admettre  la  clause  qui  subordonnerait  à  une 
condition  cette  participation  aux  bénéfices  ou  aux  pertes  (1). Spécia- 
lement, on  peut  stipuler  que  l'associé  survivant  prendra  tous  les 
bénéfices  (2).  Cette  clause  n'est  pas,  en  réalité,  contraire  à  l'arli- 
cle  18.5o,  al.  1  :  avec  elle,  chaque  associé  a  un  droit  au  moins 
éventuel  aux  bénéfices  :  ce  droit  lui  appartient,  s'il  survit  à  son 
coassocié.  En  outre,  la  société  peut  prendre  fin  par  une  autre  cause 
que  la  mort  d'un  associé  (art.  1865  et  suiv.C.civ.)et,  alors,  la  liqui- 
dation et  le  partage  se  font  comme  si  la  clause  relative  au  cas  de 
survie  d'un  associé  n'existait  pas  (3). 

45.  Il  n'y  aurait  non  plus  rien  d'illicite  dans  la  clause  en  vertu  de 
laquelle  un  associé  aurait  droit  à  une  somme  fixe  à  prélever  sur  les 
bénéfices  (4)  ou  à  un  intérêt  de  sa  mise  à  un  certain  taux  avant 
toute  répartition  des  bénéfices  entre  les  autres  associés  (n°  558). 
Bien  plus,  il  peut  être  alloué  à  un  associé  une  somme  fixe,  que  la 
société  réalise  des  bénéfices  ou  subisse  des  pertes.  Cette  clause 
n'empêche  pas  l'apport  de  l'associé  d'être  soumis  aux  pertes  :  elle 
renferme  seulement  une  sorte  de  vente  qu'il  fait  de  ses  chances  de 
gain.  Cette  convention  est  aléatoire  :  selon  l'importance  des  béné- 

(1)  P.  Pont,  Sociétés,  I,  n"  441  ;  Pothier,  De  la  société,  n°  12.  V.  le  cas 
bien  connu  de  la  loi  44,  Pro  sofioiDig.  XVII,  2). 

(2)  Cass..  17  mars  1860.  S.  1809.  1.  i'2  ;  J.  Pal.,  1869.  83.  V.  aussiTrib. 
comm.  Troyes,  19  mars  1901,  S.  et  J.  Pal.,  1901.  2.  2n4  ;  D.  1901.  2.  47  : 
Pand.  fr.,  1901.  2.  103. 

(3)  P.  Pont,  Sociétés,  I,  n"  442  ;  Mîyssens  et  Corbiau,  op.  cit.,  I,  n"s  140 
à  158.  —  Laurent  (XXVI,  n»  288)  pense,  au  contraire,  que  la  loi  e.\igeque 
chaque  associé  ait  une  part  dans  les  bénéfices,  et  une  part  est,  dit-il,  quel- 
que chose  de  positif,  de  l'éel.  Il  est  particulièrement  préoccupé  des  facili- 
tés que  la  validité  d'une  pareil  clause  peut  fournir  aux  associations  qui  se 
font  pour  reconstituer  les  couvents  et  la  mainmorte.  Comme  nous  avons 
en  vue  les  sociétés  commerciales,  il  n'y  u  lieu  que  d'indiquer  la  question 
en  passant  ;  dans  ces  sociétés,  les  associés  se  contenteront  rarement  d'un 
droit  éventuel  aux  bénéfices. 

(4)  Cass.,  9  juill.  1885,  S.  1888.  1.  477  ;  J.  Pal.,  1888.  1169  ;  D.  1886. 
1.  301. 
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fices  qui  seront  réalisés,  elle  est  avantageuse  ou  désavantageuse 
pour  l'associé  dont  le  droit  est  limité  à  cette  somme  (1). 

Toutefois,  la  clause  dont  il  s'agit  ne  doit  être  reconnue  valable 
qu'autant  que  la  somme  fixe  attribuée  à  un  associé  n'est  pas  exces- 
sive. Si  elle  devait  nécessairement  dépasser  ou  atteindre  les  béné- 
fices possibles,  il  y  aurait,  en  réalité,  là  un  pacte  léonin  pi'ohibé  par 
l'article  18do,  al.  1,  G.  civ. 

46.  Il  arrive  parfois  qu'un  associé  se  fait  assurer  par  tous  ses 
coassociés,  par  l'un  d'eux  ou  par  un  tiers,  la  somme  qu'il  apporte  à 
la  société.  Cette  convention  est-elle  valable?  une  distinction  doit 
être  faite. 

La  clause  par  laquelle,  dans  l'acte  même  de  société,  la  société  ou 
des  associés  garantissent  à  leur  coassocié  le  remboursement  de  sa 
mise  malgré  les  pertes  éprouvées,  est  évidemment  contraire  à 
l'article  18oo,  al.  2:  elle  a  pour  but  d'affranchir  l'apport  de  cet 
associé  de  toute  contribution  aux  pertes  (2). 

La  même  solution  devrait-elle  être  admise  dans  le  cas  d'une  con- 
vention de  ce  genre  intervenant  ])lus  ou  moins  longtemps  après  la 
formation  de  la  société  ?  On  a  soutenu  la  négative  (3),  en  se  préva- 
lant de  l'opinion  de  Potbier  ;  celui-ci  (4j  dit  que  la  clause  d'assu- 


(11  Dans  une  liypothèse  soumise  à  la  Cour  de  cassation,  un  associé  qui 
fournissait  son  industrie,  devait  avoir  à  son  choix  une  somme  tixe  ou  le 
quart  des  bénéfices.  On  avait  prétendu  que  la  clause  était  nulle  comme 
contraire  à  l'article  1855,  G.  civ  ,  puisqu'il  pouvait  arriver  que  la  somme 
stipulée  absorbât  tous  les  bénéfices.  La  Cour  suprême  a  admis  qu'il  y 
avait  là  une  clause  valable,  un  droit  d'option  entre  un  bénéfice  fixe  et  un 
bénéfice  variable  :  Cass  .  7  déc.  1836,  Rép.  D.  v»  Socié/é,  n»  421. 

(2)  Cass.,  11  juin.  1894,  S  et  J.  Pal..  1894.  1.  452,  Pand.  fr..  1893.  1. 
439  :  Trib.  civ.  Seine,  28  fév.  1902,  lievue  des  sociétés,  1905,  p.  66.  V  les 
arrêts  cités  à  la  note  1  de  la  page  48.  Si  une  convention  de  ce  genre  est  nulle 
comme  société,  ce  n'est  pas  à  dire  qu'elle  ne  puisse  pas  valoir  a  un  autre 
litre.  11  pourrait  y  avoir,  par  exemple,  une  convention  de  prêt  mal  dénom- 
mée. Cl'.  Laurent,  XXVI,  n»  293. 

(3)  Troplong,  Sociétés,  n»  653  ;  Rép.  D.  v»  Société,  n"  429. 

(4i  Du  contient  de  société,  n»*  23  et  27.  L'opinion  de  Potbier  était,  d'ail- 
leurs, combattue  par  des  auteurs  qui  ne  distinguaient  pas  suivant  l'épo- 
que à  laquelle  la  clause  était  intervenue.  Ce  qu'il  faut  remarquer,  c'est  que 
la  question  ne  se  présentait  pas  alors  dans  les  mêmes  termes  qu'aujour- 
d'hui. Il  ne  s'agissait  pas  de  savoir  si  la  clause  était  ou   non  contraire  à 
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rance  contenue  dans  l'acte  de  société  peut  être  considérée  comme 
impliquant  l'usure,  mais  que  cette  présomption  n'a  pas  de  raison 
d'être  quand  l'assurance  est  postérieure  de  quelques  années  au 
contrat  de  société  et  que  l'associé  garanti  cède  à  l'autre  une  part 
dans  les  bénéfices.  Cette  distinction  ne  paraît  pas  admissible  aujour- 
d'hui (1).  Le  Code  civil,  à  la  différence  de  l'ancien  Droit,  cousidèi'e 
comme  contraire  à  l'essence  de  la  société  la  clause  qui  décharge  un 
associé  de  toute  contribution  aux  pertes  (n°  40).  L'assurance  de  la 
part  d'un  associé  équivaut  bien  à  cette  clause,  qu'elle  l'ésulte  de 
l'acte  même  de  société  ou  d'un  acte  postérieur  :  dans  le  premier 
cas,  il  n'y  a  pas  eu  de  société  à  proprement  parler:  dans  le  second, 
la  société  ne  perd  son  caractère  qu'à  partir  de  la  conclusion  du  pacte 
d'assurance. 

Il  faut,  au  contraire,  admettre  la  validité  de  la  convention  par 
laquelle  un  associé  se  fait  garantir  par  un  tiers  (compagnie  d'assu- 
rance ou  autre)  le  montant  de  son  apport  (2; .  Cet  associé  demeure 


l'essence  de  la  société,  mais  si  elle  ne  violait  pas  la  prohibition  du  prêt  à 
intérêt. 

(1)  P.  I*ont,  Sociétés,  n-^  457-459;  Laurent,  Principes  de  Droit  civil, 
XXVI,  n«  293.  -  Cass.  req.,  14  juin  1882,  S  1882.  1.  423  ;  /.  Pal.,  1882. 
1043  ;  D.  1884.  1.  22"2  (Un  souscripteur  d'actions  dans  une  commandite 
s'était  fait  garantir  par  les  gérants  le  remboursement  du  capital  par  lui 
versé.  La  Cour  de  cassation  dit  qu'une  convention  de  ce  genre,  dont  le 
but  évident  est  d'alfranchir  la  mise  de  toute  contribution  aux  pertes,  est 
nulle  par  application  de  l'article  1855,  sans  distinguer  si  elle  est  contenue 
dans  l'acte  de  société  ou  dans  un  acte  séparé,  si  elle  oblige  la  société 
entière  ou  seulement  quelques-uns  de  ses  membres).  —  Voir  aussi  Cass., 
16  janv.  1867,  D.  1884.  1.  222  en  note;  Paris,  14  avril  1883,  D.  1884. 
2.  122. 

(2)  Pont,  Sociétés,  I,  n"  458  ;  Pardessus,  III,  n"  998  ;  Ai.K,  4  nov.  1886, 
S.  1888.  2.  73  ;  J.  Pal.,  1888.  1.  434  et  la  note  deCh.  Lyon-Caen  (L'espèce 
de  cet  arrêt  présentait  une  particularité  qu'il  convient  de  signaler.  Un  com- 
mandité s'engageait  â  souscrire  une  police  d'assurance  sur  la  vie  au  profit 
du  commanditaire.  Le  capital  a  touché  éventuellement  par  celui-ci  devait 
bien  lui  être  payé  par  la  compagnie  d'assurance  ;  mais  ce  capital  n'était  il 
pas  la  représentation  des  primes  que  le  commandité  s'obligeait  envers  son 
associé  à  fournir  à  la  compagnie?  V.  aussi  Cass.  9  juin  1890  ;  S.  1890.  1. 
305  ;  D.  1890.  1.  309.  Tout  en  admettant  la  règle  posée  au  texte,  on 
comprend  qu'on  hésite  â  approuver  la  solution  de  l'arrêt).  Douai,  29  avril 
1888,  Revue  des  sociétés,  1888,  p.  425  ;  la  Loi,  n"  des  29-30    octobre   1888  ;- 
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exposé  aux  pertes  dans  ses  relations  avec  ses  coassociés  ou  avec  les 
créanciers  sociaux.  Seulement,  il  peut  se  faire  indemniser  du  préju- 
dice grâce  à  son  recours  contre  son  assureur,  recours  qui  peut,  du 
reste,  être  inefficace  par  suite  de  l'insolvabilité  de  ce  derniei'. 

47.  Rapport  entre  les  bénéfices  et  les  pertes.  —  Si  le  Code  civil 
sest  occupé  distinctement,  pour  piohiber  certaines  clauses,  de  la 
répai-tition  des  bénéfices  et  de  celle  des  pertes,  il  a  gardé  le  silence 
sur  la  proportion  que  les  associés  peuvent  établir,  soit  entre  la  valeur 
des  apports  de  chacun  et  sa  part  dans  les  gains  ou  les  pertes,  soit 
entre  les  gains  et  les  pertes.  II  faut  conclure  de  là  que,  sur  ces 
points,  la  liberté  des  conventions  est  admise  sans  restriction.  Cepen- 
dant, il  ne  faudrait  pas  faire  indirectement  ce  que  la  loi  défend  de 
faire  directement.  La  convention  pouiTail  allouer  à  un  associé  une 
part  si  minime  par  rapport  à  sa  mise  que  la  société  pourrait  être 
assimilée  à  une  société  léonine  (1;.  V.  n°  .39. 

Ordinairement  chaque  associé  a  la  même  part  proportionnelle  à 
son  apport  dans  les  bénéfices  et  dans  les  pertes.  C'est  la  répartition 
la  plus  naturelle  et,  en  principe,  la  plus  équitable,  celle  que  la  loi 
admet  à  défaut  de  convention.  Si  les  parties  ont,  ce  qui  arrive  quel- 
quefois, fixé  la  part  de  chacune  dans  les  bénéfices,  sans  parler  des 
pertes,  il  faut  pour  celles-ci  admettre  la  même  proportion  (2^.  Mais 
rien  n'empêche  de  convenir  que  les  associés  auront  des  parts  iné- 
gales, malgré  l'inégalité  de  leurs  apports  ou.  au  contraire,  des  parts 
égales,  malgré  l'inégalité  de  leurs  mises  (3) . 

Trib.  civ.  Seine  (2"  ch.),  25  mai  1894,  le  Droit,  a"  du  19  août  189 i  (dans 
l'espèce^  c'est  le  cédant  d'une  part  sociale  qui  .s'était  porté  gaiant  du 
<;essionnaire  contre  la  perte  de  l'apport). 

(1)  Aubry  et  Rau.  IV  (4«  édit.),  |  377  ;   Laurent,  op.  cit..  XXVI,  n»  287. 

.2)  C'est  ce  qu'admettait  Domat  [Lois  civiles,  livre  I,  tit.  VIII,  sect.  I, 
n°  5).  Cf.  Laurent,  Principes  de  Droit  civil,  XXVI,  n"  282.  Amiens,  27  uiai 
1840,  Rép.  D.  v"  Société,  n°  402.  Mais  la  règle  posée  n'a  rien  de  nécessaiie 
ai  les  juges  peuvent  déduire  des  circonstances  que  les  parts  dans  les  per- 
tes ne  seront  pas  les  mêmes  que  dans  les  bénéfices.  Rouen,  17  mai  1903, 
Journal  des  sociétés,  1906,  p.  63. 

(3)  Cass.,  27  mars  1861,  S.  1861.  1.  315  ;  J.  Pal.,  1861.  144;  D.  1861.  1. 
161.  V.  aussi  Rennes,  8  janvier  1902,  Journal  des  sociétés,  1902,  p.  326. 
Quand  il  a  été  stipulé  que  les  parts  dans  les  bénéfices  et  dans  les  pertes 
seraient  égales  pour  tous  les  associés,  une  difficulté  se  présente  relative- 
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Ainsi,  il  peut  être  stipulé  qu'un  associé  supportera  les  deux 
tiers  dans  les  pertes  et  prendra  un  tiers  dans  les  bénéfices, 
tandis  qu'un  autre  associé  subira  un  tiers  des  pertes  et  prendra 
deux  tiers  des  bénéfices.  Après  discussion,  la  validité  de  ce  mode 
de  répartition  avait  été  admise  dans  le  Droit  romain  (1)  et  eWe 
n'était  pas  contestée  dans  l'ancien  Droit  français  (2).  Aujourd'hui, 
elle  doit  élre  admise  par  cela  même  que  la  loi  ne  prononce  à  cet 
égard  aucune  prohibition  (3).  Du  reste,  la  convention  peut  être 
souvent  conforme  à  l'équité  :  il  en  est  ainsi  dans  le  cas  oîi  un  asso- 
cié donne  an  coacours  parliculièrement  précieux  à  la  société  ou  lai 
a  fait  quelque  avantage  exceptionnel  :  pour  le  rémunérer,  il  est 
équitable  que  sa  part  dans  les  pertes  soit  réduite  (4).  La  crainte  des 
libéralités  déguisées  ou  indirectes  entre  époux  a  fait  interdire,  au 
contraire,  en  matière  de  communauté  conjugale,  toute  convention 
obligeant  un  époux  ou  ses  héritiers  à  suppoi'ter  dans  les  perles  une 
pari  plus  forte  que  celle  qu'il  prend  dans  les  bénéfices  ou  le  dispen- 
sant de  supporter  dans  les  dettes  une  part  égale  à  celle  qu'il  prend 
dans  l'actif  (art.  lo2I,  C.  civ.).  Y.  une  disposition  analogue,  pour  le 
cheptel  simple,  dans  l'article  181 1,  C.  civ. 

48.  Saiiciion  des  proJiibitions  de  îariicle  1855  du  Code  civil. 
—  Quand  la  répartition  des  bénéfices  et  des  perles  est  réglée  par 

aient  au  partage  de  l'actif  :  ce  partage  se  faitil  également  ou  cliacun  a  t-il 
le  droit  de  reprendre  son  apport?  V.  sur  cette  question  qui  se  rattnche 
au  partage,  outre  larrèt  de  Rennes  précité,  Journal  des  sociétés,  1897, 
p.  70a  et  S.;  1898,  p.  43. 

(i)  Gaïus,  C.  III.  I  149  ;  Inïtitutes,  III,  t.  XXVI,  §  i. 

[t)  Pothier,  Société,  n"  20.  Telle  était  aussi  l'opinion  de  Domat(Z,o/s  càv- 
les,  liv.  I,  lit.  VIII,  sect.  I,  n»^  6  et  8). 

(3;  Le  tribunal  d'appel  de  Lyon  avait  demandé  dans  ses  observations 
t|u'on  insérât  dans  l'article  1855,  C.  civ.,  une  disposition  prohibant  la  con- 
vention dont  il  s'agit  (Fenet,  IV,  p.  312).  Ce  tribunal  disait  que  le  prin- 
cipe de  justice  qui  doit  régler,  en  général,  le  contrat  de  société,  exige  une 
égalité  absolue  dans  la  part  des  profits  et  la  part  des  pertes  ;  il  n'a  pas  été 
tenu  compte  de  cette  demande.  —  Pont,  Sociétés,  n»  464  ;  Laurent,  XXVI. 
n»  294. 

(4)  Tout  en  montrant  comment,  en  fait,  la  clause  peut  s'expliquer,  il  ne 
faut  pas  en  faire  dépendre  la  validité  de  l'existence  des  circonstances 
signalées.  Le  droit  des  associés  est  absolu,  puisqu'on  ne  trouve  aucune 
prohibition  dans  la  loi. 
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l'acte  de  société,  l'une  des  deux  dispositions  |)r(ihil)ilivps  de  l'ar- 
ticle  1855,  C.  civ.,  peut  (Mre  violée  en  fait.  Quelle  est  la  sancti(ui  ? 
Elle  consiste  certainement  dans  la  nullité.  Mais  cette  nullité  atteint- 
elle  la  clause  prohibée  seule  ou  la  société  elle-même  ?  On  a  invo- 
qué, en  faveur  de  la  pi'emière  solution,  les  expressions  de  l'ar- 
ticle 1855-,  C.  civ.  ;  cet  article  ne  paile  formellement  que  de  la 
nullité  de  la  convention  ou  de  la  stipulatiou  prohibée.  Les  parti- 
sans de  cette  doctrine  considèrent  a'ors  l'acte  de  société  comme 
muet  sur  la  répartition  des  bénéfices  et  des  pertes  :  ils  appliquent, 
par  suite,  l'article  185.3,  al.  1,  C.  civ.  :  la  répartition  des  bénéfices 
et  des  pertes  se  fait,  selon  eux.  en  pioportion  de  la  valeur  des: 
apports  (1).  L'opinion  contraire  doit  être  adoptée  '2).  C'est  le  con- 
trat de  société  tout  entier  qui  est  nul  (.3)  :  il  y  a  un  lien  intime  entre 
toutes  les  clauses  qu'un  acte  de  société  contient,  les  unes  dépen- 
dent des  autres.  On  violerait  lintentioii  des  parties  si  l'on  aniiiilaif 
une  clause  séparée  en  laissant  subsister  toutes  les  autres. 

Mais,  au  cas  où  une  société  constituée  contrairement  à  l'ar- 
ticle 1855  aurait  fonctionné,  quel  serait  TelTet  de  la  nullité  ?  La 
société  devrait  être  liquidée  sur  les  bases  admises  par  la  loi  pour 
le  cas  d'absence  d'accord  des  parties  (art.  1853,  C.  civ.).  par  cela 
même  que  la  clause  convenue  par  elles  n'a  pas  de  valeur  légale  (4). 

49.  Delxièmi:  cas  :  Règlement  par  des  arbitres  ou  par  an  asso- 
cié. —  Il  est  possible  que  les  associés  ne  fixent  pas  eux-mêmes 
dans  le  contrat  de  société  le  mode  de  répartition  des  bénéfices  et 
des  pertes,  mais  s'en  remettent  pour  cela  à  des  arbitres  ou  à  l'un 
d'eux.  Cette  conveiitidu  peut  intervenii'.  soit  dans  l'acte  de  société 
même,  soit  à  une  époque  postérieure,  quand  il  s'agit  de  faire  la 
répartition.  Elle  est  très  rare  :  d'un  côté,  il  est  naturel  que  des  pér- 
il) Paris,  17  juin  1901,  S.  1901.  2.  304  ;  Pardessus,  n»  998. 

(2)  Pont.  I,  n»  467  ;  Laurent  XXVI,  n»  295  ;  Nyssens  et  Corbiau,  I,n°  166; 
Ttialler,  dans  les  Annales  de  droit  commercial,  1892,  p.  299.  Telle  était 
la  règle  romaine  :  L.  29  |  2,  Dig.  Pro  socio  ('XVII,  2). 

(3)  Nous  avons  déjà  fait  remarquer  qu'il  y  a.  en  pareil  cas.  nullité  du 
contrat  de  société,  mais(|u"il  serait  possible  que  de  l'ensemble  des  clauses 
on  fît  résulter  une  convention  susceptible  d'efl'et. 

(4)  Liège,  5  déc.  1888,  Revue  pt^atique  des  sociétés,  iSS9,\i.  119. 
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sonnes  qui  concluent  un  contrat  ayant  pour  but  de  réaliser  des 
bénéfices  à  répartir  entre  elles,  fixent  la  quotité  de  leurs  droits  dans 
ces  bénéfices  ;  d'un  autre  côté,  le  mode  de  répartition  admis  par  la 
loi,  à  défaut  de  toute  convention,  est  très  équitable  (n»  dO),  et  l'on 
ne  voit  pas,  si  les  parties  veulent  l'écarter,  pour  quel  motif  elles 
s'en  remettraient  à  lappréciation  d'une  seule  personne  (1). 

Cependant,  ce  cas  si  rare  est  prévu  par  l'article  1834,  G.  civ.  La 
loi  n'indique  pas  d'après  quels  principes  le  tiers  ou  l'associé  dési- 
gné doit  alors  répartir  les  bénéfices  et  les  pertes  ;  l'article  1854  dit 
simplement  que  le  règlement  ne  peut  être  attaqué  s'il  n'est  évidem- 
ment contraire  à  l'équité  (2).  C'est  au  juge  à  apprécier  en  fait  si  le 
règlement  mérite  cette  qualification.  L'arbitre  fait  bien,  en  prin- 
cipe, de  se  conformer  au  règlement  établi  par  la  loi  qui  est  très 
équitable  (n"  30).  On  comprendrait,  cependant,  qu'il  y  dérogeât,  par 
exemple,  en  ce  qui  touche  l'estimation  arbitraire  de  l'apport  en 
industrie  (n"  31).  Même  dans  le  cas  où  le  règlement  serait  manifes- 
tement injuste,  l'action  en  nullité  est  repoussée  quand  le  règlement 
a  reçu  un  commencement  d'exécution  ou  quand  il  s'est  écoulé  plus 
de  trois  mois  depuis  que  la  partie  qui  se  prétend  lésée  en  a  eu  con- 
naissance (art.  1834,  al.  2).  En  édictant  ce  bref  délai,  la  loi  a  dérogé 
à  l'article  1304,  C.  civ.,  qui  fixe,  en  principe,  à  dix  ans  la  durée  des 
actions  en  nullité. 

50.  Troisième  cas  :  Règlement  fait  par  la  loi.  —  La  loi  a 
réglé  la  répartition  des  bénéfices  et  des  pertes  pour  le  cas  où  les 
parties  ne  se  seraient  pas  du  tout  expliquées  à  ce  sujet.  Gela  ne  se 
présente  guère  quand  les  parties  ont  fait  un  acte  exprès  de  société, 

(\.)  En  Droit  romain,  il  est  question  du  cas  où  les  associés  s'en  remet- 
tent boni  viri  arbitrio  :  Dig  L.  6,  L.  76,  Pro  socio  (XVII,  2).  Cette  con- 
vention avait  à  Rome  une  utilité  plus  grande  qu'en  France  ;  car  le  Droit 
romain  admettait,  à  défaut  de  convention,  une  répartition  des  bénéfices  et 
des  perles  par  parts  viriles,  faite,  par  conséquent,  «ans  considération  de 
la  valeur  respective  des  apports.  V.  n"  oO. 

i2)  C'est  la  reproduction  de  la  règle  du  Droit  romain  qui  exigeait,  pour 
qu'une  réclamation  fût  admise,  qu'il  y  eût  manifesta  iniquitas.  —  Le 
législateur  a  copié  ce  que  disait  Voih'iQv  [Traité  du  contrat  de  société, 
n"  74). 
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ce  qui  a  d'ordinaire  lieu  par  cela  même  que  le  Code  civil  (art.  1854) 
et  le  Gode  de  commerce  (art.  39)  exigent  que  le  contrat  de  société 
soit  constaté  par  écrit  :  cela  se  comprendrait  mieux  si  la  société 
s'était  établie  tacitement  ou,  tout  au  moins,  sans  un  acte  en  règle. 
D'après  Tarticle  183.3,  alin.  I^'',  la  part  de  chacun  est,  dans  ce  cas, 
proportionnelle  à  sa  mise.  C'est  une  interprétation  naturelle  de  la 
volonté  des  associés.  Elle  n'a,  pourtant,  pas  été  toujours  admise. 
Dans  le  Droit  romain,  à  défaut  de  convention,  la  répartition  des 
bénéfices  et  des  pertes  se  faisait  entre  les  associés  par  parts 
viriles  (l).  Dans  l'ancien  Droit,  les  auteurs  étaient  en  désaccora. 
Domat  (2)  admettait  l'égalité  absolue,  comme  le  Droit  romain. 
Pothier  distinguait  :  si  les  apports  étaient  en  argent  ou  estimés,  il 
admettait  une  répartition  proportionnelle  ;  si  les  apports  étaient 
faits  sans  estimation,  il  admettait  la  répartition  par  parts  viriles  (3). 
La  règle  de  la  proportionnalité  entre  la  valeur  des  apports  de 
chaque  associé  et  la  part  dans  les  bénéfices  et  dans  les  pertes  est 
applicable,  soit  que  les  apports  consistent  en  sommes  d'argent  ou 
en  objets  estimés  dans  l'acte  "même  de  société,  soit  que  cet  acte  ne 
contienne  point  d'estimation  (4).  Sans  doute,  dans  le  second  cas, 
on  aurait  compris  une  répartition  par  portions  égales,  dans  le  but 
d'éviter  les  difficultés  d'une  estimation  rétrospective.  On  pourrait 
dire,  du  reste,  qu'en  ne  faisant  pas  elles-mêmes  d'estimation,  les 
parties  doivent  être  présumées  avoir  voulu  admettre  une  répartition 
par  parts  viriles.  Mais  l'article  18o3  ne  fait  pas  de  distinction  et  l'on 
ne  peut  introduire  une  présomption  qu'aucun  texte  de  loi  ne  con- 

(1)  Dif;.,  Prosocio  (XVII,  2).  L.  29,  Ulpien  ;  Gaïus,  C.  3,  D.  150  ;  Institutes, 
liv.  III,  titre  XXVI,  g  l«^  Ces  textes  pa,v]ent  à'œquœ partes.  Selon  l'opinion 
la  plus  générale,  il  s'agit  de  parts  absolument  égales  :  Accarias,  Précis  de 
Droit  romain,  t.  II,  p.  501  ;  Girard,  op.  cit.,  (4e  éd  ),  p.  577  et  note  7. 
Cependant,  des  commentateurs  ont  soutenu  qu'il  s'agissait  d'une  égalité 
proportionnelle. 

(2)  Domat,  Lois  civiles,  Vivre  I,  titre  VIII,  secl.  I,  n"  4. 

(3)  Pothier,  Société,  n°  73. 

(4)  Duvergier,  n°'  224  et  225  ;  Pont,  Sociétés,  I,  n°  483.  —  Des  auteurs 
pensent  qu'à  défaut  d'estimation,  les  apports  doivent  être  réputés  égaux, 
à  moins  qu'il  n'apparaisse  que  les  parties  les  ont  considérés  comme  iné- 
gaux :  Molinier,  Traité  de  Droit  commercial,  I,  n°  277  ;  Pardessus,  n^SSo. 
Cette  opinion  est  réfutée  au  texte. 
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sacre  (arl.  1330,  C.  civ.).  C'est  aux  juges,  puisque  la  répartition 
proportionnelle  est  admise  même  dans  le  dernier  cas,  à  apprécier  la 
valeur  des  apports  en  se  reportant  à  la  date  de  l'acte  de  société.  Ils 
peuvent  pour  cela  admettre  tous  les  moyens  de  preuve.  Les  règles 
restrictives  de  la  preuve  par  témoins  et  des  présomptions  de 
riiommeen  matière  de  société  (art.  .39  et  41,  G.  com.,  1834,  G.  civ.) 
sont  inapplicables.  Il  s'agit  de  la  preuve,  non  d'une  convention, 
mais  d'un  simple  fait,  la  valeur  des  apports.  Les  règles  dont  il 
s'agit  dans  les  articles  cités,  ne  sont  faites  que  pour  la  preuve  des 
actes  juridiques. 

51 .  Apport  en  industrie.  —  Au  reste,  dans  un  cas  particulier, 
la  loi  elle-même  a  écarté  la  difficulté  en  posant  une  règle  spéciale 
pour  l'apport  en  industrie.  Aux  termes  de  l'article  1853,  al.  2, 
Ç.  civ.,  à  l'égard  de  celui  gui  n'a  apporté  que  son  industrie,  sa 
part  dans  les  bénéfices  ou  dans  les  pertes  est  réglée  comme  si  sa 
mise  eût  été  égale  à  celle  de  f  associé  gui  a  le  moins  apporté  (1). 
La  règle  est  assez  difficile  à  justifier  :  il  n'y  a  pas  de  raison  sérieuse 
pour  présumer  que  l'apport  en  industrie  est  égal  à  l'apport  le  plus 
faible  plutôt  qu'à  l'apport  le  plus  élevé.  D'après  les  explications 
données  dans  les  travaux  préparatoires,  il  semble  qu'on  ait  voulu 
pousser  l'associé  qui  n'appoi'te  que  son  industrie,  à  faire  fixer  sa 
part  dans  les  bénéfices  ou.  tout  au  inoins,  à  faire  estimer  son  apport 
pour  arrivei'  à  la  détermination  de  cette  part.  S'il  ne  le  fait  pas,  il 
n'a  pas  à  se  plaindre  du  caractère  quelque  peu  arbitraire  de  la  pré- 
somption de  la  loi  :  il  ne  doit  s'en  prendre  qu'à  lui-même  (2). 

L'article  1833,  al.  2,  suppose  nécessairement  que  l'apport  en 
industiie  a  été  intégralement  réalisé.  Il  importe  de  remarquer  que, 
par  sa  nature  même,  cet  apport  est  nécessairement  successif,  de 
telle  sorte  qu'il  est  complet  seulement  quand  la  société  est  par- 

(1)  Cftte  disposilion  a  été  insérée  dans  le  Code  civil  sur  les  observations 
du  Tribunal.  V.  Fenet,  XIV,  pp.  361,  364  et  381  ;  Locré,  XIV,  pp.  488,  oB9 
et  .508. 

(2)  «  La  mise  en  industrie  est  compléo  comna-  la  moindre,  parce  qu'étant 
la  plus  susceptible  d'estimation  arbitraire,  l'associé  doit  s'imputer  à  lui- 
Duême  de  n'en  avoir  pas  fait  d'avance  stipuler  le  pris  ».  Discours  du  tribun 
Gillel  (Locré,  VII,  p.  255).  V.  aussi  le  rapport  de  Boulteviile,  n"  14  {eod. 
loc,  p.  250'. 
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veQue  au  terme  fixé  par  les  statuts.  Aussi,  en  cas  dé  dissolution 
anticipée  de  la  société,  il  y  a  lieu  à  une  réduction  proportionnelle 
de  la  piart  de  l'associé  dans  les  bénéfices  et  dans  les  pertes  (1).  Il 
faut,  pour  opérer  cette  déduction,  comparer  le  temps  pour  lequel 
la  société  a  été  constituée  à  celui  pendant  lequel  elle  a  duré  eiïec- 
tivement. 

52.  La  règle  posée  par  l'article  1853,  alin.  2,  sur  révalualion  de 
l'apport  en  industrie,  a  un  caractère  arbitraire  (n"  51)  qui  doit  la 
faire  restreindre  au.  cas  formellement  prévu  par  la  loi.  De  là  résul- 
tent notamment  les  conséquences  suivantes  : 

a)  Si  un  associé  apporte,  outre  son  industrie,  une  somme  d'ar- 
gent ou  d'autres  choses,  sa  part  dans  les  bénéfices  n'est  pas  néces- 
sairement la  même  que  celle  de  l'associé  qui  a  le  moins  apporté. 
Les  juges  ont  à  faire  librement  l'évaluation  de  l'apport  total.  L'ar- 
ticle 1833,  al.  2,  est  fait,  d'après  ses  termes  mêmes,  seulement 
pour  l'associé  qui  n'a  apporté  que  son  industrie. 

h)  Si  les  mises  de  tous  les  associés  consistent  en  industrie,  et  si 
aucune  d'elles  n'a  été  évaluée  dans  l'acte  de  société,  l'article  1853, 
al.  2,  doit  aussi  être  écarté.  Il  faut  appliquer  la  règle  de  la 
répartition  proportionnelle  posée  par  l'article  1853,  al.  1.  L'opi- 
nion de  certains  auteurs  selon  laquelle  la  répartition  des  bénéfices 
et  des  pertes  devrait  alors  avoir  lieu  par  parts  égales  (2),  est  arbi- 
traire . 


U)  Ca>s.,  14  juin  1863,  D.  1866.  1.  132  :  S.  1866  1.  :207  ;  J.  Pal.,  18C6. 
.o34.  L"arrêt  de  la  Cour  de  Golinar  contre  lequel  le  pourvoi  était  dirigé, 
pose  très  nettement  le  principe  indiqué  au  texte.  Dans  l'espèce,  il  y  avait 
une  difficulté  spéciale  résultant  de  ce  qu'un  associé  avait,  outre  son  indus- 
trie apporté  des  procédés  de  fabrication,  un  achalandage,  etc.,  le  tout  éva- 
lué en  bloc.  La  réduction  proportionnelle  devait-elle  porter  sur  l'estima- 
tion totale  ou  fallait  il  rechercher  ce  qui,  dans  cette  estimation,  représentait 
l'industrie  et  ne  réduire  que  cette  somme  ?  C'est  la  seconde  alternative  qui 
a  été,  avec  raison,  admise  parla  Cour. 

{t)  Hép.  D.  x"  Société,  n°  401.  —  On  a  invoqué  dans  le  même  sens  un 
arrêt  de  la  Cour  de  Nancy  du  14  mars  1868,  D.  1869.  2.  92  ;  S.  1869.  2. 
214  ;  J.  Pal.,  1869.  961.  Cet  arrêt  ne  saurait  avoir  une  réelle  autorité  dans 
la  question  ;  dans  l'espèce,  il  était  constaté  que  chacun  des  associés  avait 
déployé  une  activité  égale. 
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53.  Les  règles  qui  viennent  d'être  posées  sont  facilement  appli- 
cables dans  les  sociétés  par  actions.  D'abord,  les  apports,  quand  ils 
sont  en  nature,  c'est-à-dire  quand  ils  ne  consistent  pas  en  numéraire, 
y  doivent  toujours  être  évalués  à  peine  de  nullité  de  la  société  et  la 
loi  elle-même  indique,  sous  la  même  sanction,  les  formes  dans  les- 
quelles cette  évaluation  doit  être  approuvée  par  l'assemblée  des 
actionnaires  (L.  24  juillet  1867,  art.  4  et  24).  Puis,  chaque  associé 
reçoit  un  nombre  d'actions  proportionné  au  montant  de  son  apport 
en  argent  ou  à  la  valeur  de  ses  apports  en  nature,  et,  comme  les 
actions  représentent  d'ordinaire  chacune  une  part  égale  du  capital 
social  (art.  34^  C.  com.),  rien  n'est  plus  simple  que  la  répartition 
proportionnelle  des  bénéfices  et  des  pertes  entre  les  actionnaires  (1). 

54.  Des  lois  étrangères  ont  adopté  quant  à  la  répartition  des 
bénéfices  et  des  pertes  entre  les  associés  le  règlement  du  Gode  civil, 
il  en  est  ainsi  du  Code  civil  italien  (art.  1717  à  1719)  et  du  Gode 
civil  hollandais  (art.  1670  à  1672).  Mais  ce  dernier  Gode  considère 
comme  non  écrite  la  clause  par  laquelle  on  confie  à  un  associé  ou  à 
un  tiers  la  répartition  des  bénéfices  et  des  pertes.  En  outre,  il  per- 
met de  stipuler  qu'un  associé  ne  sera  pas  tenu  des  pertes  même 
jusqu'à  concurrence  de  son  apport.  Le  Gode  civil  allemand 
(art.  722)  admet,  à  moins  de  convention  contraire,  la  répartition  par 
tète.  Il  en  est  de  même  du  Gode  fédéral  suisse  des  obligations 
(art.  550,  al.  2). 

55.  Définition  des  mots  bénéfices  et  pertes.  —  A  propos  de  la 
participation  nécessaire  de  chacun  des  associés  aux  bénéfices  et  aux 
pertes,  il  importe  de  poser  quelques  règles  sur  ce  qu'on  entend  par 
bénéfices  ou  par  pertes.  G'est  là  une  question  générale  qui  s'élève 
dans  toutes  les  sociétés. 

L'état  d'une  société  se  modifie  incessamment  par  suite  des  résul- 
tats variés  des  opérations  sociales  :  une  société  peut  être  en  perte 
un  jour  et  être  en  gain  le  lendemain.  Aussi, ^n'y  a-t-il,  dans  la 
rigueur  des  principes,  des  bénéfices  ou  des  pertes  qu'après  la  disso- 
lution de  la  société.  Il  y  a  des  bénéfices  quand,  en  comparant  l'actif 

(l)  L'égalité  même  des  actions  est,  en  fait,  admise  pour  faciliter  la 
répartition  des  bénéfices  entre  les  associés.  V.  n°  519. 
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au  jour  de  la  formation  de  la  société  avec  l'ensemble  des  valeurs 
sociales  lors  de  la  dissolution,  on  trouve  un  excédent.  La  société 
est,  au  contraire,  en  perte,  quand  les  valeurs  sociales  sont,  lors  de 
la  dissolution,  au-dessous  de  ce  qu'était  l'actif  lors  de  la  constitution 
de  la  société. 

56.  La  règle  selon  laquelle  il  n'y  a  de  pertes  ou  de  gains  qu'après 
la  dissolution  de  la  société,  n'est  pas  d'ordre  public.  Il  peut  y  être 
dérogé.  Les  dérogations  y  sont  d'autant  plus  naturelles  qu'il  serait 
fort  gênant  pour  les  associés  de  ne  toucher  aucun  revenu  corres- 
pondant à  leurs  mises  pendant  la  durée  souvent  très  longue  de  la 
société.  Aussi  les  actes  de  société  fixent-ils  presque  toujours  des 
périodes  après  lesquelles  on  détermine  s'il  y  a  des  bénéfices  ou  des 
pertes.  A  l'expiration  de  ces  périodes,  on  distribue  les  bénéfices 
ainsi  constatés  qu'on  appelle  dividendes^  spécialement  dans  les 
sociétés  par  actions  Ces  périodes  sont  souvent  désignées  sous  le 
nom  d'exercices  sociaux  et  la  durée  en  est  ordinairement  d'une 
année.  Il  existe  à  cet  égard  un  usage  tellement  répandu  qu'à  défaut 
même  de  convention  formelle,  on  suppose,  surtout  dans  les  socié- 
tés par  actions,  que  l'intention  des  associés  a  été  d'admettre  des 
exercices  annuels.  V.,  pour  les  sociétés  par  actions,  art.  10,  27 
et36,L.  24  juillet  1867  (1). 

En  fait,  c'est  seulement  dans  les  sociétés  ayant  pour  objet  une  ou 
plusieurs  opérations  déterminées,  non  une  branche  de  commerce, 
que  la  répartition  se  fait  seulement  après  la  dissolution  de  la  société, 
c'est-à-dire  après  la  fin  de  ces  opérations.  Les  sociétés  dont  il  s'agit 
sont,  en  fait,  presque  toutes,  des  sociétés  en  participation.  V. 
n"'  10.53  et  iOU bis. 

57.  4*^  Intention  de  former  une  société.  —  Le  consentement 
étant  un  élément  essentiel  de  tout  contrat,  les  parties  doivent  avoir 
ce  qu'on  appelle  quelquefois  Vaffectio  societatis  (2).  Comme  la 
société  entraîne  des  conséquences  particulières  pour  les  associés, 

(1)  V.  article  721,  C.  civil  allemand, 

(2)  V.  Paul  Pic,  De  l'élément  intentionnel  dans  le  contrat  de  société 
(Annales  de  Droit  co??imercial,  1906,  p.  153  à  167)  ;  Nyssens  et  Corbiau, 
Traité  des  sociétés  commerciales,  I,  n"'  103  et  suiv. 
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il  laiil  que  les  parties  aient  bien  en  l'intention  de  s'associer  et  non 
de  former  un  autre  contrat.  L'intention  de  s'associer  est  révélée 
par  le  fait  que  les  contractants  ont  entendu  se  placer  dans  la  situa- 
tion d'égalité  que  la  qualité  d'associé  implique  et  ont  voulu  jouer  un 
rôle  actif  soit  que  tous  soient  appelés  à  faire  les  opérations,  soit 
que  ceux  qui  ne  les  font  pas  aient,  au  moins,  un  droit  de  surveil- 
lance sur  la  gestion.  Il  ne  suffit  donc  pas,  pour  qu'il  y  ait  société 
entre  deux  personnes,  que  l'une  d'elles  soit  appelée  à  participer  aux 
bénéfices  des  opérations  faites  par  une  autre.  De  là  résulte  que, 
dans  les  cas  nombreux  où  plusieurs  personnes  prennent  une  part 
dans  les  bénéfices  résultant  de  certaines  opérations,  il  n'y  a, 
pourtant,  pas  contrat  de  société,  mais  louage  de  services,  prêt, 
vente  ou  tout  autre  contrat. 

58.  Du  commis  intéressé.  —  Parfois,  un  commerçant  attribue  à 
m\  de  ses  employés  une  part  dans  les  bénéfices  de  sa  maison.  Il 
paraît  y  avoir  là  les  éléments  d'une  société  :  le  patron  apporte  son 
établissement,  ses  capitaux,  l'employé  apporte  son  travail.  Il  y  a 
partage  des  bénéfices  dans  la  proportion  convenue.  Il  y  a  aussi  con- 
tril)uti()n  aux  pertes  :  si  le  patron  les  supporte  directement,  l'em- 
ployé les  supporte  aussi  en  ce  sens,  tout  au  moins,  que  le  défaut 
de  bénéfices  l'expose  à  ne  recevoir  aucune  rétribution  pour  son 
temps  et  sa  peine  (n"  40  bis).  On  conçoit  sans  doute  une  société  dans 
laquelle  figureraient  ces  éléments  matériels  ;  mais,  pour  qu'il  y  ait 
société,  il  faut,  en  outre,  que  l'intention  des  parties  ait  bien  été 
d'en  former  une  :  il  n'y  aurait  plus  alors  un  patron  et  un  employé 
engageant  ses  services  :  il  y  aurait  deux  associés  (no*  59  et  60). 

Quand  l'intention  de  former  une  société  n'apparaît  pas,  le  contrat 
ne  constitue  qu'un  louage  de  services  (ou  contrat  de  travail,  selon 
l'expression  souvent  employée  aujourd'hui)  avec  un  salaire  aléa- 
toire (I),  que  ce  salaire  existe  seul  ou  qu'il  se  combine  (ce  qui  est 
beaucoup  plus  fréquent)  avec  un  salaire  fixe  i2j.  On  trouve  une 

(i)  Trib.  connu.  Seine,  19  mars  l!)02.  Revue  des  sociétés,  190*,  p.  283. 

(2)  Le  tribunal  d'appel  de  Lyon,  dan?;  ses  observations  sur  le  projet  de 
Code  civil,  avait  demandé  l'insertion  d'une  disposition  prévoyant  le  cas 
dont  il  s'agit  et  le  résolvant,  comme  nous  le  faisons  au  texte  avec  tous  les 
auteurs.  A  propos  de  l'article  1855  larf.  32  du  projet,  ce  tribunal  s'expri- 
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application  de  cette  idée  dans  l'engagement  des  gens  de  mer  à  la 
part  ou  au  fret  ;  les  gens  de  mer  participent  alors  aux  produits  de 
la  pèche  ou  au  fret,  et.  cependant,  le  contrat  n'est  pas  une 
société  (1,1. 

59.  Ce  qui  donne  un  grand  intérêt  pi'atique  à  cette  solution, 
c'est  que  la  situation  des  parties  est  loin  d'être  la  même  suivant 
qu'il  y  a  entre  elles  un  louage  de  services  ou  une  société. 

a)  Deux  associés  sont  sur  le  pied  d'égalité  :  il  n'en  est  pas  de 
même  d'un  patron  et  d'un  commis.  Ainsi,  le  patron  conserve  toute 
son  indépendance  pour  la  gestion  de  ses  affaires  et  le  commis  ne 
peut  exercer  sur  les  opérations  de  son  patron  le  droit  de  contrôle 
qui  appartient  à  un  associé  sur  les  actes  de  son  coassocié  qui  admi- 
nistre les  affaires  sociales. 

Est-ce  à  dire  que  le  commis  intéressé  n'a  pas  le  di'oit  de  récla- 
mer la  communication  des  livres  du  patron  ?  Assurément,  il  ne 
peut  invoquer  le  droit  de  communication  conféré  par  l'article  14, 

C.  corn.,  aux  associés.  Mais  ce  droit  doit  être  considéré  comme  lui 
ayant  été  conféré  implicitement  par  la  convention  qui  admet  la  par- 
ticipation aux  bénéfices  (2).  C'est  donc  au  patron,  s'il  veut  se  sous- 
traire au  droit  de  communication  qui  peut  être  gênant  pour  lui,  à  le 
stipuler  expressément  (B). 

tuait  ainsi  :  «  Le  commis,  artiste  ou  employé  de  la  société,  sous  quelque 
«  dénomination  que  ce  soit,  à  qui  elle  accorde  une  part  quelconque  dans 
«  les  bénéfices,  à  litre  d'encouragement  ou  pour  lui  tenir  lieu  de  son 
«  salaire  en  tout  ou  en  partie^  ou  le  droit  d'opter  pour  son  salaire,  entre 
«  une  soujuie  fixe  et  une  portion  des  bénéfices,  n'est  pomi  associé  :  il  n'est 
«  pas  tenu  des  pertes  ».  Cette  disposition  n'a  pas  été  insérée  dans  le 
Code,  sans  qu'on  sache  pour  quel  motif. 

(1)  V.   Traité  de  Droit  commercial,  V.  u"  354. 

(2)  V.   Traité  de  Droit  commercial,  I,  n»  297  bis.  Nîmes,  20  juill.   1867, 

D.  1868.  2.  57.  On  a  cité  comme  contraire  un  arrêt  de  la  Chambre  des 
requêtes  du  26  décembre  1866,  D.  1867.  1.  303.  En  réalité,  cet  arrêt  ne 
contredit  |)oint  la  doctrine  énoncée  au  texte  :  il  s'agissait  d'un  commis 
intéressé,  non  dans  toutes  les  alfaires  de  son  patron,  mais  seulement  dans 
les  opérations  faites  par  son  entremise.  V.,  cependant,  Aix,  6  déc.  1888 
(la Loi,  n"  des  20  21  mai  1880). 

(3)  Le  projet  de  loi  déposé  à  la  Chambre  des  députés  le  16  juillet  1888 
sur  les  sociétés  coopératives  et  le  contrat  de  participation  aux  bénéfices, 
contenait    sur   la    question  une   disposition   (art.   32)  ainsi  conçue  :  «  En 
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b)  Le  patron  a  le  droit  de  congédier  son  commis  intéressé  dans 
les  termes  où  il  pourrait  le  faire  pour  un  commis  qui  ne  toucherait 
que  des  appointements  fixes  (1).  V.  art.  1780,  C.  civ. 

c)  Les  sociétés  de  commerce,  autres  que  les  associations  en  par- 
ticipation, sont  soumises  à  des  formalités  de  publicité  ayant  pour  but 
de  porter  les  statuts  à  la  connaissance  des  tiers  (Loi  du  24  juillet 
1867,  arl.  55  et  suiv.).  Il  n'y  a  rien  de  semblable  pour  la  convention 
qui  admet  un  employé  à  participer  aux  bénéfices  (2). 

d)  Une  personne  peut  attribuer  à  un  de  ses  employés  une  part 
dans  les  bénéfices  à  provenir  d'opérations  pour  lesquelles  une  société 
ne  pourrait  pas  être  constituée.  V.  n"  72  in  fine. 

e)  Le  commis  intéressé  a,  pour  sa  part  dans  les  bénéfices,  eu 
cas  de  faillite  ou  de  liquidation  judiciaire  de  son  patron,  un  privi- 
lège dont  l'étendue  est  fixée  par  l'article  549,  dernier  alinéa, 
C.  com.,  modifié  par  la  loi  du  6  février  1895  (3).  Aucun  privilège 
ne  garantit  la  créance  de  dividendes  d'un  associé. 

f)  L'ouvrier  ou  employé,  alors  même  qu'il  touclie  une  part 
dans  les  bénéfices,  a  droit  au  repos  hebdomadaire  en  vertu  de  la  loi 

«  acceptant  la  participation,  les  intéresses  peuvent  renoncer  expressément 
«  à  tout  contrôle  et  à  toute  vérification.  —  Dans  le  cas  où  il  n'y  a  pas 
«  renonciation,  ce  contrôle  et  cette  vérification  peuvent  être  réglés  par 
a  les  dispositions  particulières  de  la  convention.  —  Dans  le  cas  où  il  n'y 
((  a  ni  renonciation  ni  réglementation  de  contrôle,  la  vérification  annuelle 
«  des  comptes  est  faite  par  un  expert  amiablement  choisi,  ou,  en  cas  de 
«  désaccord,  désigné  parle  président  du  tribunal  de  commerce  ». 

Le  projet  de  loi  sur  le  contrat  de  travail  déposé  à  la  Chambre  des 
députés  le  2  juillet  1906  adopte  des  règles  très  différentes.  11  dispose  dans 
l'article  35  :  «  Lorsque  l'employé  a  droit  à  une  part  dans  les  bénéfices 
«  déterminés  par  le  contrat,  l'employeur  est  tenu,  malgré  toute  conven- 
«  tion  contraire,  de  fournir  à  l'employé  ou  à  un  tiers  agréé  par  les  parties 
«  les  données  nécessaires  pour  contrôler  le  calcul  de  cette  part  ». 

(1)  Cass.  req.,  17  avril  1872,  D.  1873.  1.  311  (Dans  l'espèce,  il  s'agissait 
de  savoir  s'il  y  avait  louage  de  services  ou  association  en  participation  ; 
c'est  presque  toujours  dans  ces  termes  que  se  présente  la  question.  Rare- 
ment les  circonstances  permettent  de  supposer  l'existence  d'une  société 
en  nom  collectif  ou  d'une  commandite).  V.  la  note  suivante. 

(2)  Au  reste,  c'est  avec  la  société  en  participation  que  le  contrat  de  par- 
ticipation aux  bénéfices  a  le  plus  d'analogie  par  cela  même  qu'il  n'est  pas 
révélé  aux  tiers  et  n'a,  à  leur  égard,  aucun  effet.   V.  la  note  précédente. 

(3)  V.  Traité  de  Droit  commercial,  VIll,  n°  320. 
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du  13  juillet  1906.  Cette  loi  est.  au  contraire,  inapplicable  aux 
associés  (1). 

g)  L'insaisissaJjililé  et  l'incessibilité  des  salaires  et  des  appointe- 
ments sont  admises  dans  la  mesure  que  détermine  la  loi  du  12  jan- 
vier 189d.  Rien  d'analogue  n'existe  pour  la  créance  des  dividendes 
qu'ont  les  associés  (2). 

On  fait  remarquer  aussi  que  l'employé  intéressé  n'est  pas  tenu 
des  dettes  (3),  et,  par  suite,  ne  peut  pas  être  mis  en  faillite  ou  en 
liquidation  judiciaire,  si  le  patron  est  commerçant  (4).  Gela  est 
exact,  mais  il  convient  de  noter  que  cela  se  présente  également 
pour  un  véritable  associé,  s'il  ne  doit  pas  contribuer  aux  pertes  au 
delà  de  son  apport  commanditaire  ou  actionnaire;. 

Avant  la  suppression  de  l'arbitrage  forcé  pour  les  procès  entre 
associés  dans  les  sociétés  de  commerce,  par  la  loi  du  17  juillet 
1836,  on  avait  justement  déduit  de  ce  qu'il  n'y  avait  pas  de  société, 
que  les  contestations  entre  le  patron  et  le  commis  intéressé  devaient 
être  portées,  non  devant  des  arbitres,  mais  devant  le  tribunal  de 
commerce.  La  compétence-  de  ce  tribunal  était  admise  en  vertu  de 
l'article  634-1".  G.  com.  et  de  la  théorie  de  l'accessoire  (o),  non  à 
raison  de  la  nature  du  contrat  qui,  tout  au  moins  pour  le  commis, 
est  purement  civil  (6).  Depuis  la  loi  du  27  mars  1907  sur  les  conseils 

(1)  Cass.  crim.,  2  février  1907,  Pand.  fr.,  1907.  1.  128  ;  le  Droit, n"  des 
l"-3  avril   1907. 

(2)  V.,  à  ce  propos,  sur  la  question  qui  s'est  posée  pour  les  cochers  des 
voitures  à  taximètre,  Trib.  civ.,  2  août  1907,  le  Droit,  n°  du  11  août  1907. 

(3)  Il  va  de  soi  qu'il  faut  déduire  les  pertes  de?  profits  pour  avoir  le 
solde  sur  lequel  s'exerce  le  droit  de  l'employé  dans  les  bénéfices. 

(4)  Dans  le  projet  de  loi  déposé  à  la  Chambre  des  députés  le  16  juillet 
1888,  se  trouvait  la  disposition  suivante  qui  forme  l'article  31  :  «  Tout 
«  commerçant,  industriel  ou  agriculteur,  toute  société  commerciale,  indus- 
«  trielle  ou  agricole,  peut  admettre  que  ses  ouvriers  ou  employés  à  parti- 
«  ciper  aux  bénéfices  de  l'entreprise,  sans  que  cet  engagement  entraine 
«  pour  les  participants  aucune  responsabilité  en  cas  de  perte  ». 

(5)  V.  Traité  de  Droit  commercial,  I,  n-»  368  et  369  :  Lyon,  21  fév.  1844. 

(6)  C'est  à  tort  que  le  tribunal  civil  de  la  Seine,  dans  un  jugement  du 
4  août  1888  (le  Droit,  n"  du  12  août  1888),  a  fondé  son  incompétence  sur 
la  nature  commerciale  du  contrat.  Le  louage  de  services  ne  constitue 
pour  l'employé  un  acte  de  commerce  que  dans  les  cas  exceptionnels 
déterminés  par  la  loi.  V.,  pour  les  gens  de  mer,  notre  Traité  de  Droit 
commercial,  \ .  w"  i^Z.  n''338. 
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de  prud'hommes  (art-  32,  2*^  aliii.),  la  compétence  appartient  aux 
conseils  de  prud'hommes  quand  l'objet  de  la  demande  n'excède  pas 
mille  francs  et,  dans  le  cas  contraire,  aux  tribunaux  qui  étaieni 
antérieurement  compétents  (1). 

Les  contestations  entre  ouvriers  jouissant  de  la  participation  aux 
bénéfices  et  leurs  patrons  ont  toujours  été  de  la  compétence  des 
conseils  de  prud'hommes  ou  du  juge  de  paix,  comme  les  contesta- 
lions  entre  les  ouvriers  à  salaires  fixes  et  leurs  patrons  (2). 

Ce  qui  vient  d'être  dit  s'applique  évidemment,  que  le  patron  soit 
un  individu  ou  une  société  (3).  C'est  particulièrement  dans  le  der- 
nier cas  qu'on  pourrait  être  tenté  de  considérer  l'employé  auquel  est 
accordée  une  participation  aux  bénéfices  comme  un  nouvel  associé. 

60.  Au  reste,  on  ne  saurait  affirmer  d'une  façon  absolue  qu'un 
employé  ne  se  transforme  jamais  en  associé  de  son  patron  lorsque 
celui-ci  lui  confère  le  droit  de  prendre  une  part  dans  les  bénéfices. 
Cette  transformation  est  possible.  Tout  ce  qu'on  doit  dire,  c'est 
qu'elle  n'est  pas  nécessairement  impliquée  par  l'attribution  d'une 
part  dans  les  bénéfices  à  réaliser.  Mais  des  circonstances  accessoires 
peuvent  parfois  la  faire  admettre.  Ainsi,  quand  l'employé  doit 
recevoir  un  salaire  fixe  et,  en  outre,  une  certaine  part  dans  les 
bénéfices  ou  bien  quand  une  somme  annuelle  lui  est  garantie  (4),  et 
c'est  là  le  cas  de  beaucoup  le  plus  fréquent,  on  ne  peut  admettre 
qu'une  société  ait  remplacé  le  louage  de  services.  Au  contraire,  on 
peut  déduire  l'existence  d'une  société  du  droit  de  contrôle  conféré  à 
l'employé,  si,  par  son  étendue,  ce  droit  est  inconciliable  avec  l'état 
de  subordination  d'un  commis  ou  d'un  ouvrier. 

61 .  Gomme  il  a  été  dit  plus  haut  (n°  58),  l'employé  ou  l'ouvrier 
intéressé  risque  toujours  de  perdre  inutilement  sa  peine  et  son 
temps;  mais  il  ne  supporte  pas,  au  moins  d'ordinaire,  une  partie 
des  dettes. 

(1)  Trib.  de  commerce  Seine,  25  juin  1907,  la  Loi,  n»  des  21-22  juillet  1907. 

(2)  Cass..  12  mars  1907,  Le  Droit,  n"  du  11  mars  1907.  —  V.  Traité  de 
Droit  commercial,  I,  n°  569 . 

(3)  V.  page  58,  note  2. 

(4)  Trib.  comn).  Angers,  8  août  lS6o,  Jurisprudence  du  port  d'Anvers, 
1865.  1.  341.  Consult.  Lyon,  !«' lévrier  1901,  Revue  des  sociétés,  1901, 
!..  17. 
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Est-ce  à  dii'e  que,  par  cela  même  qu'il  y  a  pailicipaliûii  aux  perles 
comme  aux  bénéfices,  ou  doit  décider  qu'on  est  en  présence  d'une 
société  ?  On  ne  saurait,  à  cet  égard,  bien  que  parfois  le  contraire  ait 
été  décidé  (1),  poser  une  règle  absolue.  On  comprend  que  la  parlici- 
palioii  aux  dettes  soit  une  circonstance  de  nature  à  faire  admettre, 
en  principe,  Texistence  d'une  société.  Mais  la  valeur  de  celte  cir- 
constance peut  être  détruite  par  d'autres  (2).  Ainsi,  dans  le  cas  où 
il  est  stipulé,  soit  que  le  patron  pourra  congédier  à  son  gré  le  com- 
mis admis  à  participer  à  la  fois  aux  bénéfices  et  aux  pertes,  soit  que 
celui-ci  n'aura  sur  la  gestion  aucun  conlrôle,  ou  ne  saurait  dire 
qu'une  société  a  remplacé  le  louage  de  services.  Il  faut  toujours 
considérer  l'ensemble  de  la  convention  (3). 

62.  La  distinction  entre  la  société  et  le  louage  de  services  avec 
parlicipalion  aux  bénéfices,  qui  résulte  eu  France  et  dans  d'autres 
pays,  spécialement  en  Allemagne  (4),  des  principes  généraux  du 
droit,  est  consacrée  expressément  par  quelques  lois  étrangères. 
L'article  86  du  Code  de  commerce  ilalien  et  l'article  97  du  Code  de 
commerce  roumain  disposent  que  «  la  pailicipation  aux  bénéfices 
"  concédée  aux  employés  ou  à  d'autres  personnes  qui  dépendent 
«  d'une  société,  pour  la  rémunération  totale  ou  partielle  de  leurs 
"  services,  ne  leur  attribue  pas  par  elle  seule  {per  sèsola)  la  qualité 
«  d'associés.  ■•  En  Angleterre,  des  diriicullés  se  sont  souvent  élevées 
sur  le  point  de  savoir  si,  dans  quelques  cas  et  spécialement  dans  le 
cas  dont  il  vient  d'être  question,  il  y  a  société  (5).  Une  loi  de  1866 
(28  et  29  Victoria,  cliap.  86),  intitulée  loi  modifiant  la  législation 
sur  les  sociétés  [An  Acl  lo  amend  the  laïc  of  Parlnership),  a  résolu 
ces  difficutés.  Cette  loi  contient  notamment  la  disposition  qui  suit. 
«  Un  contrat  en  vertu  duquel  un  employé  reçoit  dune  personne 
«  engagée  dans  un  commerce  ou  une  entreprise  une  part  dans  les 
«  bénéfices  pour  la  rémunération  de  ses  services,  n'oblige  pas  par 


(1)  Trib.  comni.  Marseille^  9  nov.  1864  el  26  mai  18C5,  Journal  de  Mar- 
seille. 1864.  1.  302;  1863.  1.  163. 

(2-3)  Trib.  coinm.   de  la  Seine,  1"  sept.   1832. 
.   (4)    Endeinann,  Handbuch    des   deutschea  Handeh-See-und    Wechsei- 
rechls,  t.  I",  p.  323. 

(3)  Lindley,  A  treatise  on  the  laïc  of  Parlnership,  I,  p.  33. 
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«  lui  seul  [of  itself),  cet  employé  comme  associé  et  ne  lui  donne 
«  pas  les  droits  d'un  associé.  »  Cette  disposition  reproduite  par 
l'article  2  A,  Partners/dp  Act  de  1890  (53  et  o4  Victoria,  chap.  39), 
a  surtout  pour  but  d'empêcher  que  l'employé  dont  il  s'agit  ne  soit 
tenu  envers  les  tiers  à  raison  des  actes  de  son  patron. 

63.  On  peut  aussi  appliquer,  à  propos  àwprêt,  l'idée  selon  laquelle 
le  seul  fait  de  la  participation  aux  bénéfices  n'implique  pas  nécessai- 
rement l'existence  d'une  société,  si  les  parties  n'ont  pas  Xaffectio 
societatis  (1). 

Il  y  a  entre  le  prêteur  et  l'associé,  surtout  quand  celui  ci  fait  un 
apport  en  argent  et  ne  doit  être  tenu  des  pertes  que  jusqu'à  concur- 
rence de  sa  mise,  comme  cela  a  lieu  spécialement  par  le  comman- 
ditaire, une  certaine  analogie.  L'un  et  l'autre  ont  à  verser  une  somme 
d'argent,  pour  laquelle  ils  doivent  toucher  une  rémunération,  l'un 
et  l'autre  sont  exposés  à  être  privés  de  la  jouissance  de  cette  somme 
et  même  à  la  perdre  (2).  Mais  il  y  a  entre  le  prêteur  et  l'associé  de 
notables  différences.  Le  prêteur  a,  en  principe,  droit  à  l'intérêt  de 
son  argent  et  n'a  droit  qu'à  cet  intérêt,  quel  que  soit  le  résultat  des 
opérations  de  l'emprunteur  :  l'associé  a  droit  à  une  part  dans  les 
bénéfices  qui  peuvent  varier  à  linfini  selon  les  résultats  des  opéra- 
tions sociales.  L'associé  supporte  en  partie  les  pertes  :  le  prêteur 
n'y  participe  pas.  En  outre,  le  prêteur  concourt  avec  tous  les  créan- 
ciers de  l'emprunteur,  tandis  qu'un  associé  ne  peut  rien  réclamer 
tant  que  les  créanciers  n'ont  pas  étéentièremenl  désintéressés.  Au 
point  de  vue  fiscal,  il  y  a  aussi  grand  intérêt  à  savoir  s'il  y  a  prêt  ou 
société  :  le  prêt  donne  lieu  a  un  droit  proportionnel  d'obligation  qui 
est  de  un  pour  cent;  sur  les  apports  il  est  perçu  un  droit  propor- 
tionnel beaucoup  moins  élevé  (de  20  centimes  par  100  francs),  en 
vertu  de  l'article  19  de  la  loi  de  finances  du  28  avril  1893  (3).  Cf. 
n»  23. 

Il  esl,  par  suite,  très  utile  de  savoir  si  une  personne  qui  fournil 

(1)  Georges  Ripert,  Prêt  avec  participation  aux  bénéfices  et  sociétés  en 
participation  (dans  les  Annales  de  Droit  commercial,  1905,  p.  53  et  suiv. 

(2)  Cpr.  Cass.,  20  déc.  1893,  S.  et/.  Pal.,  1894.   1.  484. 

(3)  Cpr.  Cass.,  19  mars  1879,  S.  1879.  1.  229  ;  J.  Pal.,  1879.  542. 
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des  fonds  à  une  société  est  un  prêteur  ou  un  associé.  La  distinction 
est,  en  général,  facile.  Cependant,  des  difficultés  peuvent  se  pré- 
senter. On  ne  doit  pas.  suivant  la  règle  générale  d'interprétation, 
s'attacher  aux  termes  employés  :  il  faut  considérer  le  fond  des 
choses  (1).  Gela  est  d'autant  plus  nécessaire  que  l'expression  de 
bailleur  de  fonds,  par  exemple,  n'a  pas  dans  la' pratique  des  affaires 
un  sens  déterminé  ;  on  la  voit  appliquée  à  des  préteurs  comme  à  des 
commanditaires  (art.  2.3,  G.  com.j.  Il  est  évident  que  celui  qui  met 
une  somme  d'argent  dans  une  société,  à  la  charge  par  celle-ci  de  lui 
payer  un  intérêt  fixe,  est  un  prêteur  et  non  un  associé.  Mais  ce  n'est 
pas  à  dire  que  le  droit  de  participer  aux  bénéfices  implique  néces- 
sairement la  qualité  d'associé  pour  celui  auquel  ce  droit  est  attribué. 
Il  peut  se  faire  qu'à  titre  de  rémunération,  un  prêteur  obtienne, 
outre  un  intérêt  fixe,  la  participation  aux  bénéfices,  ou  même  n'ait 
que  le  droit  de  prendre  une  part  dans  les  bénéfices,  de  telle  sorte 
que,  dans  les  années  mauvaises,  il  ne  touche  aucun  revenu  pour 
son  capital.  Il  y  a  toujours  à  se  demander  si  les  personnes  entre 
lesquelles  a  été  conclu  le  contrat  litigieux,  ont  eu  l'intention  de  for- 
mer une  société  {affectio  societatis).  Gette  intention  se  révèle  parfois 
par  les  clauses  accessoires  du  contrat,  particulièrement  par  celles 
qui  sont  relatives  au  contrôle  des  opérations  et  au  droit  de  délibérer 
sur  celles-ci  (2).  A  défaut  de  l'intention  de  former  une  société  il  y  a 
prêt,  et  le  prêteur  peut,  comme  tel,  concourir  avec  les  autres  créan- 
ciers et  ne  participe  pas  aux  pertes  i3j. 

(1)  Aussi  doit  on  considérer  comme  erronée  une  décision  de  la  Cour  de 
Caen  du  -11  décembre  1864  (D.  1866.  2.  46)  qui  a  reconnu  la  qualité  d'asso- 
cié à  une  personne  qui  fournissait  des  fonds  dont  elle  pouvait  toucher  les 
intéi'èts  légaux,  sans  avoir  aucune  part  dans  les  bénéfices  et  les  pertes  de 
l'entreprise,  en  se  fondant  principalement  sur  ce  que  cette  personne  s'était 
qualifiée  de  commanditaire  et  s'était  réservé  le  droit  de  se  faire  commu- 
niquer les  livres  de  commerce. 

(2)  Grenoble.  18  mars  1887,  D.  1888.  2.  303  (Dans  l'espèce,  celui  qu'on 
voulait  faire  considérer  comme  un  simple  prêteur,  avait  voix  délibérative 
avec  les  associés  et  la  faculté  de  compulser  les  livres  lui  était  conférée. 
L'arrêt  décide  que  c'était  un  associé). 

(3)  Grenoble,  29  janv.  1870,  D.  1871.  2.  76  ;  Cass.,  8  janv.  1872,  D. 
1872.  1.  194  (L'arrêt  dit  très  bien  que,  si  la  participation  aux  bénéfices 
éventuels  d'une  entreprise  est  de  l'essence  de  la  société,  en  ce  sens  que, 

DROIT    COMMERCIAL,    4«   édlt.  II — I 5 


66  TRAITÉ   DE  DROIT  COMMERCIAL. 

Quand  il  est  reconnu  qu'il  y  a  prêt,  malgré  Texistence  d'un  droit 
de  participation  aux  bénéfices,  on  peut  se  demander  s'il  y  a  prêt 
usuraire  (1).  Cette  question  ne  peut  plus  se  poser  quand  le  prêt  est 
commercial,  depuis  que  la  loi  du  12  janvier  1886  a  admis  la  liberté 
du  taux  de  l'intérêt  en  matière  de  commerce.  Elle  peut  toujours  se 
présenter  quand  le  prêt  est  civil,  par  cela  même  qu'en  matière  civile, 
la  limitation  de  l'intérêt  conventionnel,  établie  par  la  loi  du  5  septem- 
bre 1807.  a  été  maintenue.  Le  caractère  usuraire  du  prêt  n'est  pas 
douteux  quand  on  a  alloué  au  prêteur,  outre  un  intérêt  fixe  de 
o  0/0.  maximum  de  l'intérêt  en  matière  civile,  une  part  dans  les 
bénéfices.  Mais  on  ne  saurait  admettre  qu'il  y  a  usure  par  cela  seul 
que  le  prêteur  qui  participe  aux  bénéfices  a,  en  fait,  pendant  une 
ou  plusieurs  années,  touché  des  sommes  dépassant  5  0/0.  Il  faut 
tenir  compte  de  ce  qu'il  peut  n'y  avoir  pas  de  bénéfices  :  par  suite, 
une  telle  convention  a  un  caractère  aléatoire  qui  exige  qu'on  laisse 
aux  tribunaux  un  large  pouvoir  pour  l'appréciation  des  faits  (2). 

64.  La  question  qui  vient  d'être  examinée,  a  préoccupé  le  légis- 
lateur anglais.  La  loi  de  1866,  citée  précédemment  (n"  62),  dont 
l'article  2  d  du  Partnership  Âct  de  1890  reproduit  la  disposition,  a 

sans  cette  participation,  il  n'y  a  pas  de  société  possible,  il  ne  résulte  nul- 
lement de  là  que  toute  convention  par  laquelle  un  des  contractants  s'en- 
gage à  fournir  un  capital  pour  Texploitation  d'un  commerce  constitue 
nécessairement,  qu'elle  qu'ait  été  l'intention  réelle  des  par/jes,  une  société 
en  commandite,  dès  qu'elle  contient  au  profit  du  bailleur  de  fonds  la  sti- 
pulation d'une  part  dans  les  bénéfices  à  réaliser). 

(1)  Cass.,  16  juin  186J,  D.  1863.  1.  295. 

(2)  La  question  de  savoir  s'il  y  a  société  ou  prêt  se  présente  d'autant 
plus  que,  parfois,  une  persjnne  ayant  intérêt  à  se  faire  considérer  comme 
préteur  plutôt  que  comme  associé,  une  société  est  dissimulée  sous  l'appa- 
rence d'un  prêt.  Cass.,  3  mars  1903.  .S',  et  /.  Pal.,  1903.  1.  289  il 
s'agissait  d'un  notaire  qui.  ne  pouvant  pas  entrer  dans  une  société  en  nom 
collectif,  par  cela  même  que  le  commerce  est  interdit  aux  notaires,  se 
faisait  passer  comme  prêteur  et  demandait  la  déclaration  de  faillite  de  ses 
coassociés».  On  conçoit  aussi  que  cette  dissimulation  ait  lieu  à  raison  de 
ce  que  les  créanciers  sont  les  seuls  tiers  qui  puissent  provoquer  la 
faillite  de  leur  débiteur.  Y.  aussi  Trib.  comm.  Seine,  6  juillet  1901,  le 
Droit,  n"  du  4  août  1901.  Dans  ce  jugement  le  tribunal  refuse  à  une  per- 
sonne qui  voulait  se  faire  considérer  comme  prêteur  le  droit  de  concours 
avec  les  créanciers,  en  lui  reconnaissant  la  qualité  d'associé  commandi- 
taire. 
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Hii  pour  but  de  faire  cesser  les  dilTicultés  qui  s"étaieiil  élevées  (1). 
Elle  décide  que  Favaiice  dune  somme  d'ar^^enl  faite  à  une  personne 
engagée  dans  une  entreprise  avec  stipulation  que  celui  qui  fait 
l'avance  prendra  une  part  dans  les  bénéfices  de  celte  entreprise,  ne 
fait  pas,  par  elle  seule,  de  celte  personne  un  associé.  Mais  le  prêteur 
n"est  point  en  pareil  cas  traité  par  la  loi  anylaise  comme  un  ci'éan- 
cier  ordinaire.  Il  ne  peut  se  faire  rembourser  une  partie  quelconque 
de  la  somme  avancée  par  lui  ni  toucher  une  part  dans  les  bénéfices, 
tant  que  les  autres  créanciers  ne  sont  pas  payés. 

65.  La  même  loi  anglaise  a  aussi  prévu  d'autres  hypothèses  très 
pratiques,  alin  d'indiquer  que  la  participation  aux  bénéfices  n'impli- 
que pas  nécessairement  la  qualité  d'associé. 

Parfois,  la  veuve  ou  les  enfants  d'un  associé  décédé  reçoivent  une 
part  dans  les  bénéfices  réalisés  par  l'associé  survivant,  ou  un 
commerçant,  en  vendant  son  fonds  de  commerce,  stipule  de  son 
acheteur  une  part  dans  les  bénéfices  que  réalisera  celui-ci.  La  loi 
anglaise  àëc'xdiQ  qu'à  raison  de  ces  seules  circonstances,  il  n'y  a  pas 
société  :  mais  elle  ne  permet  au  \endeur,  comme  au  préteur,  de  se 
faire  payer  une  somme  quelconque,  k  titre  de  part  dans  les  béné- 
fices, qu'après  le  paiement  des  autres  créanciers.  V.  n"  64. 

Ces  solutions,  sauf  la  dernière  qui  confère  un  droit  de  préférence 
aux  autres  créanciers,  doivent  être  admises  en  France.  Pour  éviter 
toute  difficulté,  les  parties  doivent  s'exprininr  clairement.  Ainsi,  il 
importe  de  dire  que  les  fonds  formant  la  mise  de  l'associé  prédé- 
cédé, resteront  entre  les  mains  de  l'associé  ou  des  associés  survi- 
vants comme  somme  prêtée  et  que  la  veuve  ou  les  héritiers  auront. 
à  raison  de  celte  somme,  droit  à  une  part  dans  les  bénéfices. 

66.  Aux  hypothèses  déjà  citées,  on  peut  ajouter  les  cas:  1°  d'un 
bail  consenti  à  un  négociant  à  la  condition  qu'outre  une  somme  fixe, 
le  locataire  donnera  au  bailleur,  à  titre  de  complément  de  loyer,  une 
portion  de  ses  bénéfices  (2):  2"  de  cessi(ui  dun  droit  de  propriété 


(1;  Lindlcy,  A  trcalise  on  the  laïc  of  Partner ship,  t.  I,  p.  33. 

(2)  Gass  ,  "J  nov.  1869,  D.  1870.  1.  213.  —  On  pourrait  citer  encore  le 
contrat  très  usuel  d'après  lequel  un  auteur  cède  à  un  éditeur  le  d^oit  de 
publier  un  ouvrage  moyennant  partage  des  bénéfices,  tous  frais  prélevés. 
Il  >    a  là  plutôt  une  vente   moyennant  un   prix   éventuel    qu'une  associa- 
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littéraire  ou  artistique  ou  du  droit  d'exploiter  une  invention  brevetée 
ou  un  produit  pliarmaceutiqne  moyennant  une  pari  du  cédant  dans 
les  bénéfices  (1).  Ces  conventions  ne  constituent  pas  des  sociétés. 

Enfin,  les  personnes  assurées  sur  la  vie  ont  souvent,  d'après  les 
stipulations  des  polices,  droit  à  une  part  dans  les  bénéfices  de  la 
compagnie  d'assurances  et  ce  ne  sont  pourtant  pas  des  associés, 
mais  des  créanciers  éventuels  de  la  société  (2). 

66  bis.  La  nature  du  métayage  ou  colonage iiartiaire  a  donné  lieu 
à  de  nonibieuses  discussions.  On  a  parfois  soutenu,  spécialement 
sous  l'empire  du  Code  civil,  qu'il  y  a  là  une  société  (.3). 

Ce  contrat  a  été  pendant  longtemps  régi  seulement  par  quelques 
dispositions  du  Code  civil  /'art.  1763,  1764  et  1771,  C,  civ.):  il  Test 
aujourd'hui  par  une  loi  du  18  juillet  1889.  qui  formera  un  titre  du 
futur  Code  rural.  L'opinion,  d'après  laquelle  il  y  aurait  là  une 
société,  se  lieurlail  aux  textes  du  Code  civil  (art.  1763,  1764,1771), 
qui  semblent  bien  considérer  ce  contrat  comme  une  espèce  parti- 
culière de  louage  de  choses  (4).  C'est  dans  le  titre  du  louage 
(art.  1763,  1764  et  1771  )  qu'il  en  est  traité,  le  colon  parliaire  est 
qualifié  de  preneur  et  l'article  1763  parle  de  la  sous-location  faite 
par  lui.  Il  fallait  conclure  de  ce  que  le  colonage  partiaire  est  un 
louage  de  choses,  non  une  société,  notamment  :  1"  que  ce  contrat 
ne  finit  pas  par  la  mort  de  l'une  ou  de  l'autre  partie  (art.  1742  et 
1865-3*',  C.  civ.):  2^*  que  l'article  1733  s'appliquait  en  cas  d'in- 
cendie :  3"  que  le  contrat  donne  naissance  au  privilège  du  bailleur 
admis  par  l'article  2102-1",  C.  civ. 

lion.  Cf.  Paris.  10  mars  1843,  Rk:p.  D.  v''  Société,  n"  131  ;  Laurent,  XXVI, 
n»  153. 

(1)  Cass.,  13  juin  189:2,  Pand.  fv.,  1893.  7.  141  ;  le  Droit,  n"  du  21  sep- 
tembre 1892. 

(2)  V.,  sur  le  droit  de  communication  des  livres  appartenant  à  l'assuré 
sur  la  vie,  Traité  de  Droit  commercial,  I,  n»  291  bis. 

(3)  Agen,  17  fév.  1850,  S.  1850.  2.  208  ;  Grenoble,  20  mars  1863.  S.  1863. 
2.  108  ;  Méplain,  Traité  du  bail  a  portion  de  fruits,  p.  31  ;  Troplong, 
Traité  du  louage,  JII,  p.  307. 

(4)  Aix,  15  août  1850,  S.  1850.  2.  477  ;  Alger,  25  juin  1877,  S.  1878.  2. 
327  :  J.  Pal.,  1888.  1282.  Aubry  et  Rau,  t.  IV  (4^  ôdit.},  p.  509,  |  371  et 
note  16  :  Colmet  de  Santerre,  VII,  n"  213  bis,  II  ;  Laurent,  XXV,  n»  477  ; 
Guillouard,  Traité  du  contrat  de  louage,  II,  n"»  610  et  suiv. 
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La  loi  du  18  juillet  1880  ifa  pas  ti'aiiché  expressément  la  question 
relative  à  la  nature  du  métayage.  Mais  ses  dispositions  et  les 
expressions  qu'elle  emploie  semblent  bien  impliquer  que  le  métayage 
est  un  louage  et  non  une  société  (l).  Cependant,  dans  les  travaux 
préparatoires  de  la  loi  du  18  juillet  1889,  il  a  été  dit  que  le  colonage 
partiaire  doit  être  considéré  comme  étant,  par  certains  côtés,  un 
louage  et  comme  participant,  à  d"autres  points  de  vue,  de  la  société  (2). 
Du  reste,  ce  qui  diminue,  sans  le  faire  disparaître  complètement  (3), 
lintérèt  de  la  question  de  savoir  si  le  métayage  est  un  louage  ou 
une  société,  c'est  que  la  loi  du  18  juillet  1889  (art.  4,  7.  10,  1.3) 
indique  les  dispositions  du  titre  du  louage  qui  lui  sont  applicables. 
Des  auteurs  y  voient  un  contrat  siii  generis,  mais  refusent  par  cela 
même  d'y  reconnaître  une  société,  comme  ceux  qui  considèrent  le 
colonage  partiaire  comme  un  louage  (4). 

67.  11  a  été  dit  plus  haut  (n"  12)  que  le  contiat  de  société  doit 
réunir  toutes  les  conditions  nécessaires  à  l'existence  et  à  la  validité 
des  contrats  en  général.  Des  conséquences  importantes  doivent  être 
déduites  de  là  au  point  de  vue  de  l'objet  de  la  société  et  de  la  capa- 
cité requise  chez  les  associés. 

68-  Objkt  licitk.  —  L'objet  de  la  société  doit  être  licite.  L'arti- 
cle 1833,  al.  1,  G.  civ.,  en  posant  cette  règle  fait  une  application 
toute  simple  des  principes  du  droit  Cduiiiuiii  (ail.  1128  et  1131, 
G.  civ.).  Ge  qu'on  entend  ici  par  objet  de  la  société,  c'est  le 
but  dans  lequel  les  parties  s'associent,  l'entreprise  qu'elles  tentent. 
Ainsi,  en  ce  sens,  la  construction  et  l'exploitation  d'une  ou  plusieurs 
lignes  ferrées  forment  l'objet  d'une  société  de  chemins  de  fer, 

(1)  V.  Baudry-Lacantinerie  et  \s'ah\,  Du  contrat  de  louage,  II,  n»*  1088  et 
suiv.;  Tli.  Hue,  Cotîimeniaire  du  Code  civil,  X,  n"  335. 

(2-3)  V.  Planiol,  Traité  élémentaire  de  Droit  cifif,  II,  n°  1783. 

(4)  Des  décisions  judiciairos  ont  déduit  de  ce  que  le  colonage  partiaire 
participe  du  contrat  de  société  que  les  contestations  relatives  au  partage 
des  produits  sont  de  la  compétence  du  tribunal  du  lieu  où  se  trouve  la 
métairie  qui  est  le  lieu  du  siège  social,  par  application  des  articles  .30  n'  2 
et  59  n»  5  du  Code  de  procédure  civile.  Limoges,  30  avril  1894,  s.  et 
J.  Pal.,  1893.  2.  45  ;  Trib.  civ.  Agen,  24  mars  1904.  le  Droit,  ix"  du 
9  avril  1904. 
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la  conclusion  de  contrats  d'assurances.  Tobjet  d'une  société  d'assu- 
rances. L'expression  objet  de  la  société  a  parfois  une  signification 
toute  différente  :  elle  désigne  la  réunion  des  apports  des  associés  qui 
forme  le  capital  social.  Y.  article  1834.  C.  civ. 

69.  Le  caractère  illicite  apparaît  avec  évidence  quand  l'objet  de 
la  société  est  contraire  à  une  prohibition  légale  ou  à  une  disposi- 
tion pénale.  Ainsi,  il  est  certain  qu'une  société  constituée  pour  faire 
la  traite  des  nègres,  a  un  objet  illicite  (Loi  du  4  mai  1831).  Il  en  est 
de  même  d'une  société  formée  pour  faire  des  négociations  de 
valeurs  mobilières  dont  le  monopole  est  réservé,  en  vertu  de 
l'article  76,  C.  cora..  aux  agents  de  change  (1),  d'une  société  ayant 
pour  objet  une  loterie  tombant  sous  le  coup  de  la  prohibition  de  la 
loi  du  21  mai  1836  (2j,  d'une  société  ayant  pour  objet  d'em- 
pêcher une  adjudication  publique  de  s'élever  au  delà  d'un  certain 
pi'ix  (3).  d'une  société  foimée  entre  marchands  de  liquides  pour  se 
livrer  à  la  fraude  et  frustrer  le  Trésor  et  la  caisse  municipale  (4). 

D'ailleurs,  même  en  labsence  d'un  texte  spécial  de  loi,  une 
société  doit  être  considérée  comme  ayant  un  objet  illicite  lorsque 
cet  objet  est  contiaire  à  l'ordre  public  ou  aux  bonnes  mœurs 
(art.  6.  C.  civ.).  Des  difficultés  se  présentent  parfois  sur  l'apprécia- 
tion du  caractère  de  l'objet  de  la  société  à  ce  point  de  vue.  Il  s'en 
est  élevé  spécialement  à  l'occasion  de  sociétés  établies  pour  faire  la 
contiebande,  pour  exploiter  des  maisons  de  jeu,  pour  exploiter  des 
offices  ministériels. 

70.  Les  sociétés  constituées  pour  introduire  en  France  des  mar- 
chandises prohibées  ou  pour  les  importer  sans  acquitter  les  droits 
de  douane,  ont  incontestablement  un  objet  illicite  :  elles  ont  pour  but 
la  violation  des  lois  françaises.  En  est-il  de  même  des  sociétés  for- 
mées entre  Français  afin  de  pratiquer  la  contrebande  au  détriment 
d'un  gouvei-nement  étranger  ?Pour  résoudre  cette  question,  il  a  été 


(1)  Trib.  comni.  Seine,  8  déc.  1887,  le  Droit,  n^du  24  déc,  1887. 

(2)  Cass.,   18   déc.  1*899,  S.   et  J.   7?â7.,  1903.   1.  133;    Pand.  fr.,  1000. 
1.  481. 

(3)  Cass.,  23  avril  1834.  RÉp.  D.  v»  Obligations,  n"  581-2. 

(4)  Limoges,  18  aowt  1879,  S.  1879.  2.  248  ;  /.  Pal.,  1879.  1006  :  Cass., 
8   nov.  1880,  S.  1881.   1.  248  :  J.  Pal.,  1881.  1.  60G. 
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psoposé  une  distinction  fort  singulière  :  on  a  distingué  suivant  que 
la  contrebande  doit  être  pratiquée  en  trompant  la  surveillance  des 
employés  des  douanes,  ou  en  achetant  leur  connivence.  L'objet  de 
la  société  ne  serait  illicite  que  dans  le  second  cas,  parce  qu'on  blesse 
les  principes  de  la  morale,  tandis  que,  dans  le  premier,  on  viole  des 
lois  prohibitives  qui  n'obligent  que  les  sujets  (I).  On  a  été  aussi 
jiisquii  décider  qu'en  tous  cas,  la  contrebande  pratiquée  au  préju- 
dice d'un  pays  étranger,  n'est  pas  un  acte  illicite  aux  yeux  de  la 
loi  des  autres  pays  (2).  Il  est  plus  juste  de  décider  que  la  société 
ayant  pour  but  de  faire  la  contrebande,  même  en  pays  étranger,  a 
un  objet  illicite.  Une  pareille  société  viole  les  lois  de  police  qui  doi- 
vent s'appliquer  aux  étrangers  comme  aux  nationaux  (art.  3,  al.  1, 
C.  civ.).  Du  reste,  on  ne  saurait  refuser  à  la  contrebande  la  qualifi- 
cation d'acte  immoral.  En  outre,  si  nos  tribunaux  ne  tiennent  pas  la 
main  à  l'observation  de  cette  règle,  les  tribunaux  étrangers  la  lais- 
seront violer  à  notre  détriment  par  une  sorte  de  mesure  de  rétor- 
sion (3). 

71  .Une  société  a  certainement  un  oljjet  illicite  quand  elle  ajjour 
but  d'exploiter  une  maison  de  jeu.  soit  en  France  (art.  410, C.  pén., 
L.  21  mai  1836,  art.  1),  soit  dans  un  pays  où  les  maisons  de  jeu 
sont  prohibées  comme  chez  nous.  Mais  il  y  a  des  pays  dans  lesquels 
les  maisons  de  jeu  sont  tolérées.  Les  tribunaux  français,  devant 
lesquels  on  invoque  l'existence  d'une  société  de  ce  genre  établie 


(1)  Pau,  11  juillet  1834.  Le  pourvoi  formé  contre  cet  arrêt  a  été  rejeté  : 
Cass..  23  août  1835,  Rép.  D    v  Sociétés,  n"  loi  ;  S.  1833.  1.  673. 

(2)  Massé,  Droit  commercial,  n"  368  ;  Pardessus,  n"  1492. 

(3)  Pothier,  Traité  du  contrat  d'assuî-ance,  n"a8  ;  Démangeât  sur  Fœlix. 
I,  p.  236,  noie  a  :  Brocher,  Cours  de  Droit  international  privé,  II,  p.  92, 
n"  160  ;  de  Bar,  Das  internationale  Privatrecht,  pp.  246,  247  ;  Kent,  On 
american  laïc,  l.  III,  pp.  364,  366  ;  Laurent,  Droit  civil  international, 
VIII,  no  114;  Heffter,  Le  Droit  internationale  de  l'Europe,  4«  édit.  française, 
p.  78,  noie  8  (il  rapporte  en  ce  sens  les  termes  d'un  arrêt  rendu  par  la 
Cuur  suprême  de  justice  de  Berlin  .  —  La  Cour  d'appel  de  Bruxelles  a,  le 
17  février  1886,  refusé  de  donner  effet  à  une  convention  ayant  pour  objet 
d'importer  des  cigares  en  violation  des  lois  douanières  françaises.  La  Cour 
dit,  avec  raison,  que  la  convention  a  un  caractère  illicite  en  France  et  un 
caractère  immoral  en  Belgique.  V.  Journal  de  Droit  international  privé, 
1887,  p.  214. 
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dans  un  de  ces  pays,  doivent-ils  en  reconnaître  la  validité  ?  Un  s'est 
prononcé  pour  la  validité  (1)  en  s'appuyant  sur  ce  que,  dans  l'espèce, 
il  n'y  a  violation  ni  de  la  loi  Irançaise,  ni  de  la  loi  étrangère.  On  a 
ajouté  que  l'ordre  public  n'est  nullement  intéressé  en  France  à  ce 
que  des  maisons  de  jeu  ne  soient  pas  établies  en  pays  étrangei'. 
On  a,  au  contraire,  parfois  déclaré  une  telle  société  nulle  et  on  lui 
a  refusé  le  droit  d'agir  devant  les  tribunaux  fi'ançais  i2).  C'est  à 
celle  seconde  décision  qu'il  faut  se  rallier.  Il  y  a  là  une  société  ayant 
un  objet  immoral  :  la  passion  du  jeu  est  partout  considérée  comme 
un  vice,  la  spéculation  sur  le  vice  d'autriii  est  plus  immorale  que  le 
vice  Ini-mème  (3). 

72.  Les  offices  ministériels  ne  sont  point  dans  le  commerce,  sauf 
en  ce  qui  concerne  l'exercice  du  droit  de  présentation  qu'a  consacré 
la  loi  du  28  avril  1816  (art.  91).  Par  suite,  une  société  formée  pour 
l'exploitation  d'une  charge  d'officier  ministériel  a  un  objet  illicite  (4). 
Le  titulaire  agréé  par  le  gouvernemeni  peut  seul  agir  et  doit  être 
seul  responsable  de  ses  actes  au  point  de  vue  pénal  ou  civil.  Toute- 
fois, la  loi  du  2  juillet  1862.  dont  la  disposition  à  cet  égard  est 
insérée  dans  l'article  75,  C^  com.,  a  permis,  à  titre  exceptionnel, 
de  constituer  sous  certaines  conditions  des  sociétés  pour  Tacquisilion 
et  l'exploitation  des  charges  d'agent  de  change  auprès  des  Bourses 
pourvues  d'un  parquet  (o).  Mais  les  sociétés  constituées  pour  l'exploi- 
tation des  charges  de  tous  autres  officiers  ministériels,  sont  illicites. 
Ces  sociétés  même  relatives  aux  charges  d'agent  de  change  le  sont 
aussi,  quand  elles  ne  sont  pas  constituées  dans  les  conditions  déter- 
minées par  la  loi  du  2  juillet  1862  ou  quand  il  s'agit  d'une  charge 
d'agent  de  change  près  d'une  Bourse  non  pourvue  d'un  parquet  (6). 


(1)  Faris  r2'  th.),  22  fév.  1849,  D.  1849.2.  105. 

(2)  Paris    4*  ch.),  31  mars  1849,  D.  1849.  2.  214. 

(3)  L'opinion  contraire  avait  été  soutenue  à  tort  par  l'un  des  auteurs  de 
ce  livre  dans  son  étude  sur  la  condition  légale  des  sociétés  étrangères  en 
France,  n°43. 

(4)  Cass  ,  9  fév.  1852,  D.  1852.  1.  170  ;  Paris,  4  fév.  1854,  S.  1854.  2.  148. 
V.  Caen,  18  janv.   1888  (Za  Loi,  n"  du  31  janvier  1888). 

(3)  V.    Traité  de  Droit  commercial,  IV,  n"'  876  et  suiv. 
(6)  La  nullité  des  sociétés  constituées  avant  la  loi  du  2  juillet  1862  pour 
l'exploitation  d'une  charge  d'agent  de  change,  a-telie  subsisté  depuis  la 
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Mais  rien  n'empèclie  un  ofiicipr  ministériel  quelconque  d'accorder 
à  ses  employés  des  parts  dans  ses  bénéfices,  par  cela  même  qu'il 
n'y  a  pas  là  une  société,  mais  un  louage  de  services  avec  une 
rémunération  aléatoire  (n"^  38  et  59j  :  cette  convention  laisse 
au  titulaire  de  l'oftice  toute  son  indépendance  et  toute  sa  responsa- 
bilité (1). 

73.  Quand  une  société  a  été  constituée  avec  un  objet  illicite,  elle 
est  assurément  mdle.  Cette  nullité  est  dordre  public.  Aucune  con- 
firmation, aucun  laps  de  temps  ne  peut  elTacer  le  vice  qui  entache 
la  société.  Quelles  sont  les  conséquences  de  cette  nullité?  Les 
unes  sont  certaines  :  sur  les  autres,  au  contraire,  il  existe  des  con- 
troverses. 

Si  les  clioses  sont  entières  lors  de  l'aunulalion  de  la  société, 
c'est-à-dire  si  aucun  apport  n"a  encore  été  fait  (2),  ni  aucun  béné- 
fice réalisé,  ni  aucune  perte  subie,  la  société  est  complètement 
anéantie  et  les  parties  se  trouvent,  par  suite,  remises  dans  le  même 
état  que  si  aucun  contrat  n'était  intervenu  entre  elles.  Mais  que 
faut-il  décider  dans  le  cas  où  des  apports  ont  déjà  été  effectués  au 
moment  où  le  caractère  illicite  de  l'objet  est  invoqué  et  dans  celui  où 
la  société  avait  déjà  réalisé  des  bénéfices  ou  subi  des  pertes  ?  Les 
apports  peuvent-ils  être  répétés  par  ceux  des  associés  qui  les  ont 
faits  ?  On  l'a  nié  et  on  a  prétendu  que  les  apports  doivent  l'estei' 
entre  les  mains  de  celui  des  associés  qui  se  trouve  en  être  le  déten- 
teur (.3).  On  s'est  appuyé,  pour  soutenir  cette  doctrine,  sur  ce  que 

loi  nouvelle'?  V.,  sur  cette  question  transiloirt..  pour-  la  négative,  Paris, 
12  juin.  1880  [Journal  des  sociétés,  1880,  p.  589)  et  Revue  critique  de  légis- 
lation el  de  jurisprudence  (article  de  M    Cli.  Lyon-Cacn),  1881,  p.  275. 

(1)  Rioia,  22  juin.  1842,  Rkp.  D.  x"  Société,  n«  168-1".  —  Laurent  pense, 
au  contraire,  qu'une  pareille  convention  est  illicite  {op.  cil.,  XXVI, 
n"  160;.  —  Au  sujet  d'autres  arrangements  conclus  par  des  officiers 
ministériels  ])onf  constituer  des  associations,  V.  Laurent,  op.  cil  ,  n°*  158 
et  159. 

(2)  Ce  cas  est  fort  rare  par  cela  même  que  la  propriété  de  Liens  formant 
l'objet  d'apports  est  souvent  transférée  a  la  société  dès  le  moment  de  la 
conclusion  du  contrat. 

(3)  Delamarre  et  Lepoitvin,  I,  n"  63  ;  Tvop\onQ,  Sociétés,  l.n"  10.5;Aubiy 
et  Rau,  IV  (4*  édit),  |  378,  note  9. 
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la  remise  de  l'apport  fait  par  un  associé  à  une  société  ayant  un  objet 
illicite,  a  une  cause  contraire  à  la  loi  et  pour  celui  qui  a  fait  la 
remise  et  pour  celui  qui  la  reçue.  On  en  déduit  qu'il  y  a  lieu 
d'appliquer  la  règle  :  in  pari  causa  melior  est  causa  possidentis . 
Cette  doctrine  n'est  pas  admissible.  La  société  étant  nulle,  celui  qui 
a  reçu  les  apports  les  détient  sans  cause.  Les  associés  qui  les  récla 
ment  ont  payé  ce  qu'ils  ne  devaient  pas  :  ils  ne  font  en  répétant 
qu'invoquer  la  nullité  de  la  société  (I).  Du  reste,  l'admission  dans 
le  Droit  français  de  la  règle  invoquée  est  au  moins  très  dou- 
teuse (2;. 

Si  la  société  a  déjà  réalisé  des  bénéfices  ou  subi  des  pertes  et  si  la 
répartition  en  a  eu  lieu  entre  les  associés,  rien  ne  doit  y  être  changé. 
Mais  si  la  répartition  n'en  a  point  été  faite,  les  associés  n'ont  point 
d'action  les  uns  contre  les  autres  pour  la  faire  opérer.  Une  action  de 
ce  genre  impliquerait  l'existence  de  la  société  qui,  quand  la  nullité 
en  es!  prononcée,  à  raison  de  son  objet  illicite,  est  à  considérer 
comme  n'ayant  point  existé  même  dans  le  passé. 

Cependant,  il  a  été  soutenu  que  les  bénéfices  et  les  perles  résultant 
des  opérations  faites  doivent  se  répartir  entre  les  associés  non 
d'après  les  clauses  du  contrat  de  société  puisqu'il  est  nul  (3),  mais 
d'après  les  règles  du  droit  commun,  c'est-à-dire  en  proportion  des 
apports  de  chacun  (2).  On  fait  valoir,  en  faveur  de  cette  solution, 
qu'elle  est  équitable  :  elle  empêche  que  le  gérant  ne  s'enrichisse  de 
tous  les  bénéfices  ou  supporte  toutes  les  pertes.  On  la  déclare  même 
logique  en  ce  que  les  bénéfices  ou  les  pertes  proviennent  de  marchés 
non  annulés  en  eux-mêmes  qui  ont  produit  des  résultats  et  qui  ont 


(1)  Cass..  15  janv.  185b,  D.  i8o5.  1.  b  ;  Cass..  14  mai  1888  {Pajid.  fr., 
■1889.  1.  42  ;  la  Loi,  n»  du  9  février  1889)  ;  Font,  Sociétés,  n»  53  ;  Laurent, 
t.  X.WI,  n»»  165  et  166  ;  Thaller,  Traité  élémentaire  de  Droit  commercial, 
^3«  édit,),  n»  365. 

(2)  V.  Planiol,  limité  élémentaire  de  Droit  civil,  II,  n«  845  et  846. 
(3i  V.,  pourtant,  Lyon,   l.b  juillet  1898,  .S',  et  /.  Pal.,  1901.  2.  257. 

(2;  Pothier.  Contrat  de  société,  n"  36  ;  Molinicr,  n"233  ;  Delangle,  n°  101  ; 
Pont,  op.  cit.,  n°  54  ;  Planiol,  Traité  élémentaire  de  Droit  civil.  II, 
n»  1949  ;  Ch.  civ.  rej.,  10  janv.  1865,  D.  1865.  1.  290  ;  Limoges,  18  août 
1879,  S.  1879.  1.  248;  /.  Pnl.,  1879.  1006;  Cass.,  8  noV  1880,  S.  1881.  1. 
248;  ./.  Pal.,  1881.  1.  606;  D.   1881.   1.  115. 
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une  cause  suffisante  pour  l'aire  naître  une  action  en  règlement  entre 
ceux  au  compte  de  qui  ils  ont  été  conclus. 

Mais  il  y  a  là  une  solution  qui  est  en  contradiction  avec  les  prin- 
cipes du  droit.  Rien  ne  doit  restei'  d'une  société  annulée,  sauf  dans 
des  cas  exceptionnels  où  elle  est  réputée  avoir  existé  dans  le  passé. 
L'application  de  ce  principe  rigoureux  s'explique  surtout  quand  il 
s'agit  d'une  société  dont  l'objet  est  contraire  à  la  loi  ou  aux  bonnes 
mœurs  (1). 

Du  reste,  la  jurisprudence  se  pi'ononçail,  pourtant,  en  faveur  de 
la  répartition  des  bénéfices  réalisés  conformément  même  aux  con- 
ventions, quand  il  s'agissait,  avant  la  loi  du  2  juillet  1862,  de  socié- 
tés constituées  pour  l'exploitation  des  charges  d'agents  de  change  (2). 
Il  y  avait  là  une  violation  des  principes  généraux  du  droit.  Elle 
s'expliquait,  sans  se  justifier,  par  des  considérations  de  fait  particu- 
lières ;  le  prix  d'une  charge  d'agent  de  change  dans  les  grandes  villes 
était  devenu  si  élevé  qu'une  seule  personne  avait  rarement  la  fortune 
nécessaire  pour  l'acquérir  et  l'exploiter.  Il  paraissait,  par  suite,  bien 
rigoureux  d'appliquer  aux  sociétés  formées  pour  l'acquisition  et 
l'exploi talion  des  charges  d'agent  de  change,  toutes  les  conséquences 
de  la  nullité.  Aussi  des  arrêts  ont-ils  parfois  repoussé  cette  solution 
exceptionnelle  i)Our  des  sociétés  relatives  à  d'autres  offices  ministé- 
riels que  les  charges  d'agents  de  change  (3). 

(1^  Laurent,  XXVI,  n"'  16.o  et  166  :  Thaller,  op.  cit.  (3«  édit).  n»  365.  La 
Cour  de  Lyon  a  admis  la  liquidation  de  la  société  annulée  conformément 
aux  statuts.  Lyon,  19  juillet  1898,  S.  1901.-2.  237. 

(2)  Paris,  29  mai  1862,  S.  1862.  2.  281  ;  Cass  ,  13  mai  1862.  S.  1862.  1. 
828  ;  D.  1862.  1.  338  ;  Cass.,  8  fév.  1865,  D.  1865.  1.  289. 

(3)  Paris,  4  fév.  1854,  S  1854.  2.  148  ;  /.  Pal.,  1854.  1.  200  ;  D.  1854.  2. 
149.  Il  s'agissait  d'une  société  formée  pour  l'exploitation  d'un  office  d'huis- 
sier ;  la  Cour  déclare  que  la  convention  est  illicite  et  elle  pose  en  règle  que 
«  la  loi  n'autorise  pas  plus  la  répétition  des  sommes  payées  en  vertu  de 
«  conventions  contraires  à  l'ordre  public  et  à  la  morale  qu'elle  ne  protège 
«  les  actions  qui  auraient  pour  fondement  et  pour  cause  l'accomplisse- 
«  ment  de  contrats  de  ce  genre  ».  V.  pourtant  Paris,  17  mars  1862,  D. 
1862.  2.  105.  La  Cour  déclare  nulle  comme  illicite  la  société  formée  entre 
un  pharmacien  et  deux  médecins  pour  l'exploitation  en  commun  d'un 
établissement  pharmaceutique.  Elle  admet,  néanmoins,  que  cette  société, 
tout  irrégulière  qu'elle  soit,  a  créé  entre  les  parties  une  communauté 
d'inlérèts   (jui    doit   être    réglée  dans   les  termes  de  la  convention  qui  l'a 
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74.  La  nullité  de  la  société  ayant  un  objet  illicite  peut  certaine- 
ment être  invoquée  par  un  associé  contre  ses  coassociés.  Peut-elle 
aussi  l'être,  soit  par  les  tiers  contre  les  associés,  soit  par  ceux-ci 
contre  les  tiers?  La  loi  n"a  pas  prévu  la  question.  Aussi  faut-il,  sous 
peine  de  tomber  dans  un  véritable  arbitraire,  admettre  raffirniative, 
par  cela  même  qu'une  société  inexistante  ne  peut  produire  aucun 
elîet  (1).  Cette  solution  n'a  pas  été  contestée  en  ce  qui  concerne  le 
droit  des  tiers.  On  a.  au  contraire,  soutenu  différentes  opinions 
quant  au  droit  des  associés  de  se  prévaloir  contre  les  tiers  de  la 
nullité  de  la  société.  Les  uns  ont  prétendu  que  ce  droit  doit  être  abso- 
lument refusé  aux  associés  (2)  :  ils  se  sont  appuyés  sur  Tarticle  56, 
dern.  alin.,  de  la  loi  du  24  juillet  1867  (reproduisant  larlicle  42, 
dern.  alin.,  C.  com.),  qui  refuse  aux  associés  le  droit  d'opposer  la 
nullité  de  la  société  aux  tiers.  Mais  cette  disposition  vise  exclusive- 
ment le  cas  où  la  nullité  tient  à  l'inaccomplissement  des  formalités 
prescrites  pour  la  publicité  des  sociétés  de  commerce.  On  conçoit 
que  cette  nullité  d'une  nature  un  peu  arbitraire  ait  des  effets  plus 
restreints  que  Tinexistence  d'une  société  tenant  à  son  objet  même. 

Un  auteur,  sans  enlever  d'une  façon  absolue  aux  associés  le  droit 
d'invoquer  contre  les  tiers  l'inexistence  de  la  société  ayant  un  objet 
illicite,  a  soutenu  que  ce  droit  n'existait  qu'autant  que  ceux-ci  ont 
connu  le  caractère  illicite  (3).  C'est  là  assurément  une  distinction 
équitable,  mais  elle  ne  saurait  trouver  un  fondement  dans  aucun 
principe  de  droit  (4) . 

constituée.  —  Sur  le  caractère  illicite  d'une   société  do   ce  genre,  V.  Lau- 
rent, op.  cit.,  XXVI,  n"  162. 

(1)  Laurent,  op.  C(7.,XXVL  n»  169  ;  Tlialler,  op.  cit.,n->  275. 

<2)  Talon,  Elude  sur  le  contrat  de  société,  p.  89  et  suiv. 

(3)  Pont,  op.  cit.,  n°  50. 

(4)  Laurent,  XXVI,  n°  199.  La  question  s'est  présentée  dans  les  cir- 
constances suivantes.  Une  société  avait  été  formée  pour  l'exploitation 
d'une  charge  d'agent  de  change  à  Lyon.  Le  titulaire  étant  tonrjbé  en  fail- 
lite, un  procès  s'engagea  sur  le  point  de  savoir  si  la  société,  quoique  nulle, 
devait  produire  ses  effets  entre  les  associés.  La  Cour  de  Lyon  admit 
l'atrirmative  par  un  arrêt  du  9  déc.  1850,  D.  1851.  2.  9  ;  Cf.  arrêt  de  rejet 
de  la  Cour  de  cassation  du  15  déc.  1851,  D.  1852.  1.  17.  Des  créanciers  de 
la  faillite,  se  fondant  sur  la  société,  réclamèrent  alors  contre  les  associés 
une  condamnation  solidaire.  La  Cour  de   Lyon  rejeta  leur  prétention  par 
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75.  De  la  capaciié  hequise  chez  li:s  associés  (1).  —  A  défaut 
de  règles  spéciales,  il  y  a  lieu  d'appliquer,  en  matière  de  société,  les 
principes  généraux  sur  la  capacité  d'aliéner  ou  de  s"obliger(2).  Aussi 
la  capacité  exigée  varie-t-elle,  soit  avec  la  nature  de  la  société,  soit 
avec  les  circonstances  dans  lesquelles  la  personne  dont  il  s'agit  veut 
devenir  associé. 

76.  Quand  la  société  est  commerciale  et  quand  les  associés  y  sont 
tenus  sur  tous  leurs  biens  des  dettes  sociales  (associés  en  nom  col- 
lectif, commandités),  tout  associé  doit  avoir  la  rapacité  de  devenir 
commerçant,  car  chaque  associé  a  cette  qualité  du  jour  où  il  devient 
membre  de  la  société.  Mais,  pour  les  sociétés  dans  lesquelles  les 
associés  ne  sont  tenus  que  jusqu'à  concurrence  de  leurs  mises,  une 
solution  invariable  ne  saurait  èlre  admise.  La  capacité  de  devenir 
commerçant  n'est  sans  doute  jamais  nécessaire  à  ces  associés  ;  par 
cela  même  qu'étant  tenus  seulement  jusqu'à  concurrence  de 
leurs  mises,  ils  ne  sont  pas  commerçants.  Ne  faut-il  pas  exiger  tout 
au  moins  chez  eux  la  capacité  de  faire  des  actes  de  commerce?  Cela 
dépend  de  la  manière  dont  la  peisonne  dont  il  s'agit,  devient  associé. 
La  capacité  de  faire  des  actes  de  commerce  n'est  assurément  pas 
nécessaire  lorsqu'il  s'agit  d'une  personne  qui  verse  immédiatement 
sa  mise  ou  qui  achète  des  actions  sans  intention  de  les  revendre.  Il 
y  a  alors  un  simple  placement  de  fonds,  la  capacité  de  faire  des  actes 
d'administration  est  suffisante.  Mais  ne  doit-on  pas  exiger  qu'il  ait  la 
capacité  de  faire  des  actes  de  commerce,  si,  au  lieu  de  faire 
immédiatement  son  apport,  l'associé  s'oblige  seulement  à  l'effec- 
tuer? I^a  solution  de  cette  question  dépend  du  parti  qu'on  adopte 
sur  le  point  de  savoir  si  rengagement  pris  par  un  associé  de  faire 

le  motif  qu'on  m?  pouvait  emprunter  à  un  contrat  réprouvé  par  la  loi  les 
éléments  d'une  action  utile  ;  elle  réfuta  aussi  l'argument  tiré  de  l'arti- 
cle i'2,  dern.  alin.,  G.   com.;  Arr.  du27fcv.  1833.  D.  1853.  2.  208. 

(1)  Pic,  Des  nullités  des  sociétés  pou?'  cause  d'incapacité  légale,  Revue 
trimestrielle  de  Droit  civil,  1907,  p.  481  et  s. 

(2)  Par  application  de  ces  principes,  on  ajustement  annulé  une  société 
formée  entre  un  individu  contre  lequel  une  demande  en  nomination  de 
conseil  judiciaire  avait  été  formée  et  un  tiers  qui  connaissait  cette 
demande  :  Rouen,  1"  déc.  1897.  la  Loi,  n»s  des  15  et  16  mai  1898.  V.  aussi 
pour  le  cas  d'un  apport  de  biens  dotaux  inaliénables  fait  à  une  société, 
Trib.  civ.  Perpignan,  6  août  1890,  la  Loi,  n"'  des  29-30  novembre  189G. 
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une  mise  dans  une  société  de  commerce  est  commercial,  alors 
même  qu'il  ne  doit  pas  être  tenu  au  delà  de  cette  mise.  Cette 
question  sera  examinée  à  propos  des  sociétés  en  commandite  et 
des  sociétés  anonymes  (1). 

77.  Il  n'est  pas  douteux  que  le  mineur  émancipé  âgé  de  18  ans 
et  la  femme  mariée  qui  peuvent  être  autorisés  à  faire  le  commerce 
individuellement,  peuvent  aussi  Têtre  à  entrer  dans  une  société  de 
commeice,  en  remplissant  les  formalilés  et  conditions  prescrites 
par  les  articles  2  et  3,  C.  com.  (2). 

Des  difficultés  s'élèvent  sur  le  point  de  savoir  si  Tautorisation 
générale  de  faire  le  commerce  habilite  de  plein  droit  un  de  ces 
incapables  à  entrer  dans  une  société  ou  si  une  autorisation  spéciale 
est  nécessaire  à  cet  effet  (.3). 

78  a.  Une  question  très  discutée  est  celle  de  savoir  si  deux  époux 
peuvent  former  un  contrat  de  société,  spécialement  une  société 
commerciale.  Cette  question  se  rattache  à  la  théorie  générale  des 
contrats  entre  époux,  cette  théorie  est  du  domaine  du  Droit  civil. 
Aussi,  la  question  ne  doit-elle  être  qu'indiquée  ici.  La  jurisprudence 
admet  d'une  façon  générale  que  des  époux  ne  peuvent  former  vala- 
blement une  société  entre  eux,  par  ce  motif  que  l'égalité  de  droit 
qui  existe  entre  des  associés,  ne  se  concilie  pas  avec  la  subordi- 
nation de  la  femme  au  mari  (4).  Cette  considération  vague  ne  peut 

(1)  Y.  Traité  de  Droit  commercial,  I,  n"*  236  ef  plus  ba«.  n°'8l  bis  470 
et 686  bis.  Y.  Houpin,  De  l'apport  en  société  de  biens  appartenant  à  des 
mineurs  ou  à  des  interdits  {Journal  des  sociétés,  1903,  p.  481). 

(")  La  société  est  nulle  si  parmi  les  associés  est  un  mineur  pour  lequel 
n"ont  pas  été  remplies  les  formalités  et  conditions  prescrites  par  les  arti- 
cles 2  et  3,  C.  com.  Trib.  civ.  Nantes,  16  mai  1903,  Bévue  des  Sociétés, 
1906.  p.  438. 

(3)  V.  Traité  de  Droit  commercial,  I,  nos  232  et  254. 

(4)  Cass.,  9  août  1851,  D.  1852.  1.  160  ;  S.  1832.  1.  281  (La  Cour  juge 
qu'une  femme  mariée  sous  le  régime  de  la  communauté  ne  peut  con- 
tracter avec  son  mari  une  société  en  nom  collectif  qui  confère  à  chacun 
des  associés  des  droits  incompatibles  avec  ceux  du  mari,  soit  comme  chet 
de  l'association  conjugale,  soit  comme  maître  des  biens  de  la  coirimu- 
nauté).  Paris,  24  mars  1870,  D.  1872.  2.  43  ;  S.  1871.  2.  71  (Il  s'agissait 
(l'une  femme  séparée  de  biens)  ;  Paris,  24  janv.  1885.  D.  1888.  1.  402 
(femme  commune  en  biens)  ;  Civ.  rej.,  7  mars  1888,  D.  1888.  1.  349  ;  Pûrnrf. 
/"/•.,  1888.  1.  113  (femme  séparée  de  biens);  Cass.,  8  décembre  1891,  D. 
1892.  1.  187  ;  Pand.  fr.,  1892.  1.  431  ;  Paris  (4*  ch.),  10  déc.  1896,  D.  1897, 
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suffire,  selon  nous,  pour  admettre,  eu  l'absence  de  textes,  la  nullité 
de  toute  société  contractée  entre  époux..  La  capacité  est  la  règle  et 
l'incapacité  l'exception  ;  la  société  doit  donc  être  regardée  comme 
possible  entre  époux,  à  moins  qu'il  ne  résulte  des  circonstances 
que  les  parties  ont  voulu  atteindre  un  but  illégal  (1),  spécialement 
déroger  à  leurs  conventions  matrimoniales,  contrairement  au  prin- 
cipe de  l'irrévocabilité  de  ces  conventions  consacré  par  l'article  1393, 
G.  civ.  Dans  des  cas  de  ce  genre,  la  société  peut  être  annulée  sur 
la  demande  de  tout  intéressé. 

78  b.  Quand  une  société  entre  époux  a  fonctionné  avant  le  juge- 
ment qui  en  prononce  la  nullité,  que  deviennent  les  bénéfices  et  les 
pertes  qui  sont  résultés  des  opérations  sociales  ?  Sur  ce  point  il  y  a 
une  grande  diversité  d'opinions.  D'après  les  uns,  la  répartition  des 
bénéfices  et  des  pertes  doit  se  faire  conformément  aux  clauses  des 
statuts  (2).  D'autres,  en  s'attachant  à  ce  que  la  société  est"  nulle, 
admettent  que  celle  i-épartition  doit  se  faire,  en  faisant  abstraction 
des  statuts,  pioporlionnellement  à  la  valeur  des  apports,  comme  elle 
a  lieu  dans  le  silence  de  l'acte  de  société  (art.  1853,  G.  civ.)  (3). 

.\ucune  de  ces  deux  opinions  ne  semble  exacte.  Elles  ne  sont 
inspirées  que  par  un  sentiment  d'équité  qui  fait  mettre  de  côté  les 
principes  du  droit  :  la  nullité  ayant  un  effet  rétroactif,  on  ne  saurait 
se  prévaloir  de  ce  qu'il  y  a  eu  une  société  dans  le  passé.  Du  reste, 
ces  atténuations  équitables  apportées  aux  effets  de  la  nullité,  ne  se 
conçoivent  pas  si  Ton  admet  que  les  sociétés  entre  époux  ne  sont  pas 
interdites  et,  parlant,  nulles  dans  tous  les  cas  à  raison  de  la  seule 
qualité  des  associés,  mais  qu'elles  le  sont  à  raison  de  leur  but 
illégal,  quand  elles  dérogent  aux  conventions  matrimoniales. 

2.  12o  :  Gass.  11  avril  1906,  Journal  des  sociétés,  J906,  p.  .^04.  V.,  dans 
la  Loi,  du  6  mars  1881.  un  article  de  M.  Gamberlin  intitulé  :  De  l'illé- 
galité des  sociétés  commerciales  entre  mari  et  femme  :  leur  danger  pour 
le  commerce.  V.  aussi  Planiol, /?e!;we  cril .  de  législ.  et  de  jurisjjr.,  1888, 
p.  275  et  suiv. 

(1)  l'ont,  op.  cit.,  1,  n°'  33-38  ;  Laurent.  XXVI,  n"  140. 

(2)  l'aris,  ±  août  1899,  Journal  des  Tribunaux  de  commerce,  1900, 
p.  401. 

(3)  Gass.,  o  mai  190^,  S.  et  /.  Pal.,  1905.  1.  41  (noto  de  .M.  Hémard)  : 
D.  1903.  1.  207  ;  Pand .  fr.,  1905.  1.  155  ;  Herue  des  sociétés,  1902,  p. 375. 


80  TRAITÉ   DE  DROIT   COMMERCIAL. 

Le  fail  que  la  femme,  au  lieu  de  former  une  société  avec  son  mari 
seul,  s"est  associée  avec  lui  et  avec  un  tiers,  n'empêcherait  évidem- 
ment pas  la  nullité  de  la  société  (1). 

Du  reste,  la  prohibition  des  sociétés  entre  époux  ne  peut  recevoir 
son  application  quand  il  s"agit  d"époux  qui  sont  entrés  l'un  et  l'autre 
dans  une  société  anonyme  ou  dans  une  société  en  commandite  en 
qualité  de  commanditaires.  Aucun  des  motifs  allégués  pour  justifier 
la  nullité  des  sociétés  entre  époux  ne  s'applique  dans  ce  cas  (2). 

78  c.  Les  règles  générales  sur  la  capacité  en  matière  de  société 
reçoivent  une  dérogation  dans  les  sociétés  universelles.  Ces  sociétés, 
qui  sont  très  rares,  comprennent  presque  tous  les  biens  des  associés 
(n»  87).  Le  législateur  a  redouté  qu'elles  ne  cachassent  facilement  des 
donations.  Aussi  a-t-il  décidé  (art.  1840,  G.  civ.)  que  ces  sociétés 
ne  peuvent  avoir  lieu  qu'entre  personnes  capables  de  se  donner  ou 
de  recevoir  l'une  de  l'autre  [S).  La  loi  voyant  une  donation  dans  la 
société  universelle,  il  y  aurait  lieu  d'appliquer  l'article  911,  G.  civ., 
relatif  aux  présomptions  d'interposition  de  personnes.  On  devrait 
aussi,  en  cas  de  survenance  deiifani  u  lun  des  associés,  admettre, 
en  vertu  des  articles  1840  et  96U,  G.  civ.,  la  dissolution  de  la  société. 

79.  Le  Gode  civil  (art.  1840)  ne  s'est  même  pas  borné  à  exiger  la 
capacité  de  donner  ou  de  recevoir  dans  les  sociétés  universelles.  11 
veut  encore  que  ces  sociétés  ne  soient  pas  formées  entre  personnes 
auxquelles  il  est  défendu  de  s'avantager  au  préjudice  d'autres  per- 
sonnes, c'est-à-dire  entre  personnes  qui  ont  des  héritiers  à  ré- 
serve (4).  Seulement,  tandis  qu'il  y  a  nullité  de  la  société  en  cas 
d'incapacité  de  donner  ou  de  recevoir  d'un  associé,  il  y  a  seulement 
lieu  à  réduction  lorsque  l'un  des  associés  a  des  héritiers  réserva- 
taires. 

80.  11  est  toujours  possible  qu'une  société,  ne  rentrant  pas  dans 
la  classe  des  sociétés  universelles,  cache  des  donations.  Mais,  à 
la  différence  de  ce  qui  a  lieu  dans   les  sociétés  universelles,  c'est 

(1)  Paris,  '2i  janv.  188j,  D.  1888.  1.  402. 

{■2)  Cpr.  Trib.  civ.  Seine  d"  Ch.i,  14  juin  19UG,  Revue  des  sociétés,  1906, 
p.  391. 

(3)  V.  Cass.,  23  fév.  1849,  D.  1849.  1.  144. 

(4)  Gela  parait  bien  clair.  V.  cept   l'ont,  op.  cit.,  I,  n<»  222-224. 
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à  la  personne  qui  y  a  intérêt,  à  prouver  la  dissimulalion,  afin  de 
rendre  applicables  les  règles  spéciales  aux  donations. 

Cependant,  une  dérogation  est  ai)porlée  à  ce  principe  :  au  point 
de  vue  de  Tobligation  du  rapport,  une  société  particulière  est  par- 
fois traitée  comme  renfermant  une  donation.  D'après  l'article  854, 
C.  civ.,  il  n'est  pas  dû  de  l'apport  pour  les  associations  faites  sans 
fraude  entre  le  défunt  et  Tun  de  ses  héritiers,  lorsque  les  conditions 
en  ont  été  réglées  par  un  acte  autlientique.  Il  résulte  de  là  que 
lorsque  le  défunt  a  formé  une  société,  même  parliculière,  avec  un 
de  ses  successibles,  celui-ci  doit  le  rapport  des  bénéfices  qu'il  en  a 
tirés  dans  les  cas  suivants  : 

1"  Quand  l'acte  de  société  n'est  pas  authentique  (l).  On  a  voulu 
sans  doute  par  là  assurer  la  complète  liberté  de  volonté  du  père  de 
famille  et  prévenir  le  danger  de  la  perte  ou  de  la  disparition  d'un 
acte  de  société  sous  seing  privé,  ce  qui  rendrait  très  difficile  la  con- 
naissance des  clauses  de  cet  acte  (2). 

2°  Quand  la  société  n'a  pas  -été  faite  sans  fraude,  l'acte  de  société 
fùt-il  autlientique.  Il  n'est  pas  facile  d'apercevoir  quel  cas  précis  le 
Code  a  voulu  viser  en  parlant  ici  de  fraude.  Il  fait  sans  doute 
allusion  au  cas  où  l'acte  de  société  contiendrait  des  avantages 
indirects. 

81.  Si,  en  fait,  une  société  a  été  contractée  par  un  incapable,  il 
peut,  en  ))rincipe.  seul  en  demander  la  nullité,  conformément  à  l'ar- 
ticle 1125,  C.  civ.  (3).  Il  y  a  lieu,  toutefois,  de  tenir  compte  de  ce 

(1)  A  délaiit  d'acte  aulhi-ntique,  le  successible  est  tenu  de  rapporter  les 
bénéfices  qu'il  aurait  recueillis  de  l'association,  quand  même  aucune  fraude 
ne  scruil  alléguée  et  quand  même  l'acte  de  société  aurait  été  enregistré  et 
publié  :  Cass.,  29  déc.  1858,  S.  1859. 1.  600  ;  D.  1859.  213  ;  Dijon,  24  janv. 
1866,  8.  1866.  2.  196.  —  Le  successible  a,  du  reste,  droit  à  une  indemnité 
pour  le  concours  donné  aux  affaires  sociales  :  Cass.,  19  nov.  1861, 
S.  1862.  1.  145  ;  D.  1862.  1.  139  ;  17  août  1864,  S.  1865.  1.  121  ;  D.  1865. 
1.  305. 

(2)  Planiol,  Traité  éléynentaire  de  Droit  civil,  III,  n"  2234.  Le  danger 
signalé  n'est  pas  à  craindre  sérieusement  quand  il  s'agit  d'une  société  de 
commerce  autre  qu'une  participation.  Car  l'acte  de  société  sous  seings 
privés  doit  être  déposé  au  grell'e  dans  le  mois  de  la  constitution  de  la 
■société  (L.  24  juillet  1867,  art.  55). 

(3)  Ainsi,  quand  une  femme  mariée  sous  le  régime  dotal  fait  à  une  société 
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que  la  société  est  un  contrai  successif  ou  continu.  Sans  doute,  pour 
le  passé,  l'associé  incapable  peut,  selon  son  intérêt,  tenir  la  société- 
j)Oiir  valable,  ou  en  demander  l'ainiulation.  Mais,  pour  Favenir,  il 
ne  peut  contraindre  ses  coassociés  à  rester  avec  lui  en  société 
sous  la  menace  perpétuelle  dune  demande  en  nullité.  Ceux-ci  peu- 
vent le  mettre  en  demeure  d'opter  entre  le  maintien  de  la  société 
ou  la  nullité  dont  lui  seul  peut  se  prévaloir  (1). 

81  bis.  Du  pouvoir  nécessaire  à  un  mandataire  pour  former 
une  société.  —  Il  va  de  soi  qu'une  partie  peut,  dans  le  contrat  de 
société,  comme  dans  les  autres  contrats,  être  représentée  par  un 
mandataire.  Mais  il  faut  alors  au  mandataire  un  mandat  exprès  (2). 
La  constitution  dune  société  implique  d'ordinaire  des  aliénations 
de  la  part  des  associés.  Or,  aux  termes  de  l'article  1988,  C.  civ., 
le  mandat  conçu  en  termes  générait.T  n'embrasse  que  les  actes 
d'administration.  —  S'il  s'agit  d'aliéner  ou  hypothéquer,  ou  de 
quelque  autre  acte  de  propriété,  le  mandat  doit  être  exprès. 

Le  tuteur  d'un  mineur,  par  cela  même  qu'il  ne  peut  faire  un  acte 
de  commerce  pour  le  compte  de  celui-ci.  n"a  pas  le  pouvoir  de  for- 
mer une  société  en  agissant  pour  son  pupille,  si,  à  raison  de  la 
nature  de  cette  société,  les  associés  contractent  des  obligations^ 
commerciales.  Y.  n"  76  (3). 

82.  GAItACTÈRES  GÉxÉRAtX  DC  CONTRAT  DE  SOCIÉTÉ.  —  Lc  Con- 
trat de  société  est  à  titre  onéreux  et  synallagmatique.  Les  inter- 
prètes discutent  sur  le  point  de  savoir  s'il  est  commulatif  ou 
aléatoire.  La  question  n'a  aujourd'hui  qu'un  intérêt  théorique  :  on 
n'admet  plus,  comme  dans  l'ancien  Droit   français,   la  rescision 

un  l'apport  de  biens  dotatjx  inaliénabtes,  cllt»  seule  et  «on  mari  peuvent 
demander  la  nullité  de  la  société,  à  l'esT^u^sion  des  autres  associés  :  Trib.. 
civ.  de  Perpignan,  6  août  1896,  la  Loi,  n"  des  29  et  30  novembre  1896. 

(1)  Cf.  anal.  Demolombe.  IV.  h»  345. 

(2)  P.  Pont,  I,  n"  16.  —  Req.îO  ma»-*  \ms.  S.  1$«1.  1.61  ; ./.  /'a/.,  1861. 
605  ;  D.  1860.  1.  398  (Cet  arr.'t  refuse  au  liqUidateui'  d'une  sociclc  le  pou- 
voir de  constituer  une  société  pour  loxpioitalion  dos  immeubles  sociaux)^ 
V.  pourtant,  Gass.,  4  janv.  1843,  S.  1843.  1.  144. 

(B)  V.  Traité -âè  Droit  comtnerxiùl,  1.  n«222  et  236. 
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pour  lésion  d'outre  moitié  de  tous  les  contrats  commulatifs  à  titre 
onéreux  portant  sur  des  immeubles.  La  diversité  des  opinions  n'en 
est  pas  moins  grande.  Tandis  que  les  uns  voient,  avec  Polhier  (^1), 
dans  la  société  un  contrat  commulalif  (2),  les  autres  y  voient  un 
contrat  à  la  lois  conimulatit"  et  aléatoire  (3),  d'autres,  enûn,  un  con- 
trat qui  n'est  ni  coramutatif  ni  aléatoire  dans  le  sens  de  l'arti- 
cle 1104,  G.  civ.(4). 

Nous  n'hésitons  pas  à  dire  que  la  société  est  un  contrat  com- 
mutatif.  L'apport  de  chaque  partie  est  ce  qu'elles  se  fournissent 
réciproquement  l'une  à  l'autre  ;  cet  apport  n'est  subordonné  à 
aucune  chance  de  gain  ou  de  perte.  Sans  doute,  la  société  peut, 
soit  réaliser  des  bénéfices  plus  ou  moins  grands,  soit  éprou- 
ver des  pertes  ;  mais  il  ne  faut  pas  plus  s'attacher  à  cela  pour 
caractériser  le  contra!  qu'il  ne  faut  qiialilier  une  vente  d'aléatoii'e  à 
raison  des  bénéfices  ou  des  pertes  que  peut  faire  l'acheteur  par 
suite  des  augmentations  ou  des  diminutions  de  valeur  que  la  chose 
vendue  peut  subir  après  la  vente.  Un  contrat  ne  peut  pas,  du  reste, 
être  à  la  fois  commutalif  et  aléatoire,  puisque  ces  deux  caractères 
sont  opposés  l'un  à  l'autre,  et  l'on  ne  conçoit  pas  qu'un  contrat 
à  titre  onéreux  n'ait  ni  l'un  ni  l'autre  de  ces  caractères. 

"83.    DllFÉliENCES    ENTRE    LA  SOCIÉTÉ    ET    l'iNDIVISION.    Il    UC 

faut  pas  confondre  la  société  avec  la  copropriété,  communauté  ou 
indivision.  Il  y  a  entre  la  société  et  la  copropriété  une  incontestable 
ressemblance,  mais  il  y  a  aussi  des  différences  de  nature  et  les 
règles  applicables  à  l'une  et  à  l'autre  diffèrent  profondément  (5). 

Les  différences  principales  qui  peuvent  être  signalées,  sont  les 
suivantes  : 

(1)  «  Enfin,  ce  contfat  est  du  nombre  des  contrats  comniutatifs  ;  cliicune 
<(  de?  i)arlies  contractaTites  entend  recevoir  autant  (ju'elle  donne  »  [Con- 
trat de  société,  n°  7). 

(2)  Molinier,  o/).  cit.,  n°239. 

(3)  Bravard,  1,  p.  168. 

(4)  l'ont.  Sociétés,  I,  nM2. 

(o)  Une  comparaison  intéressante  el  complète  entre  la  société  {parl- 
ntrship)  et  la  copropriété  {coownership)  est  faite  dans  Lindley,  A  Treatise 
on  the  law  of  Partnership,  l,  p.  58  et  suiv.  V.  aussi  Nyssens  et  Corbiau, 
€p.  cit.,  l,  n<"  19Ô  et  suiv. 
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lo  La  société  esl  un  contial  n"  11)  ou  elle  est  établie  par  un 
contrat,  si  Ton  entend  par  société,  soit  la  personne  civile,  soit  les 
associés  considérés  au  point  de  vue  de  leur  intérêt  commun  ^n°  103). 
La  communanté  ou  indivision  peut  sans  doute  aussi  être  établie 
par  un  contrat  :  cela  se  produit  notamment  au  cas  dacliat  d'un  bien 
fait  en  commun  par  plusieurs  personnes.  Mais  l'état  de  communauté 
existe  le  plus  souvent  sans  contrat  préalable,  par  exemple,  quand 
une  succession  esl  dévolue  à  plusieurs  héritiers,  quand  un  bien  est 
laissé  sans  indication  de  parts  divises  à  plusieurs  légataires.  Aussi, 
lorsqu'on  considère  les  obligations  naissant  entre  les  communistes 
ou  les  copropriétaires  au  point  de  vue  de  leur  source,  on  les 
qualifie  souvent  d'obligations  quasi-contractuelles  et  la  communauté 
ou  indivision  est  rangée  parmi  les  quasi-contrats  (1). 

2"  Quand  il  y  a  société,  les  associés  ont  à  déployer  une  certaine 
activité  pour  réaliser  des  bénéfices  et  augmenter,  s'il  se  peut,  le 
fonds  social.  Quand  il  y  a  copropriété,  les  copropriétaires  jouent  un 
rôle  purement  passif.  Ils  peuvent  sans  doute  tirer  des  biens  com- 
muns des  profits  et  les  partager  entre  eux.  Mais  ils  n'ont  pas  en  vue 
l'augmentation  du  fonds  commun.  Ils  tirent  de  ces  biens  les  revenus 
qu'ils  pi'oduisent,  comme  le  fait  un  propriélaii'e  quelconque  (2\ 

3o  La  société  entraine  parfois  la  copropriété  entre  les  associés, 
nuus  il  n'en  est  généralement  pas  ainsi.  Le  plus  souvent  les  biens 
sociaux  ne  sont  pas  indivis  entre  les  associés,  ils  appartiennent  à 
la  société  considérée  comme  personne  civile.  V.  no  107. 

84.  Il  est  important  à  divers  points  de  vue  de  savoir  s'il  y  a  co- 
propriété ou  société  entre  plusieurs  personnes. 

1"  Chaque  associé  doit  préférer  l'intérêt  dcjla  société  à  son  intérêt 
personnel.  Les  articles  1848  et  1849,  C.  civ.,  tirent  de  là  plusieurs 
conséquences.  On  en  peut  déduire  aussi  qu'en  principe,  un  associé 
ne  peut  pas  faire  pour  son  compte  personnel  des  opérations  qui 
rentrent  dans  l'objet  de  la  société.  Rien,  au  contraire,  n'empêche 


(1)  Institute  de  Juslinien,  livre  III.  \XVII,  De  obliyationibus  quasi  ex 
conlraclu,  |3. 

(2)  Cf.  Laurent,  XXVI,  l«  433. 
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le  copropriétaire  (run  bien  d'acquérir  la  propriété  d'uii  bien  de  la 
même  nalure  et  de  l'exploiter  (1). 

2°  A  i-aison  des  difficultés  et  des  contestations  dont  l'indivision 
est  ordinaii-f'uienl  la  source,  le  législateur  ne  la  voit  pas  d'un  œil 
favorable,  aussi  permet-il  à  tout  copropriétaiie  de  demander  le 
partage  et  ne  permet-il  pas  au  copropriétaire  de  s'obliger  à  rester 
plus  de  cinq  ans  dans  l'indivision  (art.  815,  G,  civ.).  Il  n'y  a  rien 
de  semblable  en  matière  de  société,  lors  même  qu'à  défaut  de  per- 
sonnalité civile,  il  y  a  indivision  entre  les  associés  ;  la  loi  ne  limite 
pas  la  durée  des  sociétés  (2).  Mais,  dans  les  sociétés  à  durée 
illimitée,  chaque  associé  a,  en  principe,  le  droit  d'amener  la  dis- 
solution par  sa  seule  volonté  (art.  1865-5'\  art.  1869  à  1871, 
G.  civ.).  V.  n"'  313  et  suiv.,  903  bis. 

3'^  Un  simple  communiste  peut  toujours  céder  sa  part  et  se  subs- 
tituer quelqu'un  dans  ses  rapports  avec  ses  copropriétaires,  même 
sans  le  consentement  de  ceux-ci.  Un  associé  n'a  pas  toujours  ce 
droit  sans  le  consentement  de  ses  coassociés.  Y.  n"  100. 

4"  Quand  il  y  a  simplement  indivision,  la  majorité  des  copro- 
priétaires ne  saurait  faire  la  loi  à  la  minorité,  sauf  quand  il  s'agit 
d'un  navire  indivis  (art.  220,  G.  com.)  :  en  cas  de  divei'gence  sur 
un  acte  à  faire,  l'abstention  est  nécessaire  :  in  pari  causa  melior  est 
causa  prohibenlis.  Aussi  l'indivision  n'est-elle  pas  un  état  à  encou- 
rager au  point  de  vue  économique.  En  matière  de  société,  en  cas 
de  désaccord,  quand  il  s'agit  d'actes  à  faire  dans  les  limites  de 
l'objet  de  la  société,  la  majorité  décide  ce  qui  doit  être  fait. 

85.  Lorsque  deux  ou  plusieurs  personnes  sont  devenues  j)roprié- 
taires  à  la  suite  dune  convention,  il  n'est  pas  toujours  facile  de  dire 
si  elles  ont  (Mitendu  établir  entre  elles  une  simple  copropriété  ou 
foi'mi'i"  une  société.  G'est  unt'  qiicsliun  (rinli'iiiion  à  résoudre  en 
fait  d'après  les  circonstances.  Les  parties  se  sonl-elles  proposé  non 
seulement  d'avoir  une  chose  en  commun,  mais  de  l'exploiter  et  de 

(1)  Cass..  4  janv.  1842,  S.  1843.  1.  233  ;  Rép.  D..  v»  Industrie,  n"  418. 
—  Sur  la  non-application,  en  matière  de  communauté,  des  articles  1848  et 
184!),  G.  civ.,  V.  Laurent,  XXVI,  n»'  441-442. 

(2)  Cass..  5  Juin.  1820,  Rép.  D.,  v"  Société,  n"  1607-1». 

(3)  l'our  d'auli'es  différences,  V.   Laurent,  XXVI,  n"  437  et  suiv. 
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partager  les  bénéfices  à  réaliser  par  suite  de  celle  exploitalion  com- 
mune ?  il  y  a  sociélé  :  sinon,  il  y  a  copropriété  (1).  Ainsi,  l'achat 
d'un  bien  en  commun  n'a  pas  toujours  le  même  caractère  :  si  les 
acheteurs  se  proposent  de  revendre  ce  bien  avec  bénéfice,  ils  ont 
formé  une  véritable  société  :  il  n'en  est  pas  de  même  s'ils  veulent 
simplement  partager  entre  eux  le  bien  ainsi  acquis  (2). 

La  convention  par  laquelle  des  cohéritiers  ou  des  colégataires 
s'entendent  ])our  rester  dans  l'indivision  pendant  un  certain  temps 
(art.  813,  al.  2,  C.  civ.),  n'est  pas  une  société  :  les  parties  n'ont,  en 
général,  pas  d'autre  but  que  de  maintenir  durant  le  temps  fixé  la 
situation  dans  laquelle  elles  ont  été  placées  par  suite  de  l'ouverture 
delà  succession  (3). 

86.  Des  diverses  espèces  de  sociétés.  —  Notions  générales. 
—  Les  sociétés  peuvent  être  divisées  de  plusieurs  manières,  selon  le 

(1)  Laurent.  XXVI,  n"  448. 

(2)  11  a  été  quelquefois  jugé,  peut-être  en  termes  trop  absolus,  que  ]a 
convention  d'acheter  en  commun  divers  objets,  formée  par  des  commer- 
çants, constituait  une  société  en  participation,  que  les  participants  dus- 
sent revendre  aussi  en  commun  les  objets  achetés  ou  seulement  se  les 
partager  :  Cass.,  4  déc.  1839,  RÉP.  D.,  v°  Société,  n"  122,  2"  (Il  s'agissait 
de  savoir,  dans  l'espèce,  si  la  contestation  qui  avait  surgi  entre  les  inté- 
ressés, était  de  la  compétence  du  tribunal  de  commerce  ou  devait  être 
soumise  à  des  arbitres  conformément  à  l'ancien  article  51  G.  cora.).  —  La 
Cour  d'Aix  adécidé  qu'il  y  avait  communauté  et  non  participation,  au  cas  où 
deux  commerçants  avaient  acheté  des  arbres  en  commun,,  pour  les  appli- 
quer aux  besoins  de  leur  commerce  individuel  et  de  leur  intérêt  particu- 
lier :  Aix,  30  nov.  1853.  D.  1835.  2.  117  (La  question  était  également  sou- 
levée au  point  de  vue  de  la  compétence).  Comme  l'intention  des  parties  est 
ici  décisive,  il  faut  se  placer  au  moment  où  laconventionest  intervenue,  sans 
tenir  compte  des  faits  postérieurs.  Ainsi,  la  Cour  de  cassation  a  décidé 
<}n'il  y  avait  ou  simple  communauté  par  suite  de  l'achat 'en  commun  d'un 
immeuble  dont  les  acheteurs  avaient  joui  indivisément  pendant  plusieurs 
années  et  qu'ils  avaient  fini  par  revendre  avec  bénéfice  :  Cass.,  22  nov. 
1852,  D.  1852.  1.  .32.'î.  Il  s'agissait  de  savoir  si  les  copropriétaires  étaient 
censés  s'être  donné  mandai  de  toucher  le  prix  de  vente  ;  l'arrêt  décide 
qu'il  iaut  appliquer  l'iirlicle  1239  et  non  l'article  1859,  C.  civ. 

(5)  Une  convention  de  ce  genre  est  utile  notamment  pour  éviter  une 
licitation  faite  à  un  moment  où  les  biens  indivis  baissent  de  valeur  ou 
pour  remettre  le  partage  h  une  époque  a  laquelle  tous  les  copropriétai'res 
seront  capables,  afin  d'éviter  les  frais  du  partage  judiciaire. 
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point  de  vue  sous  lequel  on  les  envisage.  Ainsi,  Ton  peut  distinguer 
les  sociétés  universelles  et  les  sociétés  particulières^  les  sociétés 
civiles  et  les  sociétés  commerciales  (ou  de  commerce),  les  sociétés 
À  responsabilité  limitée  et  les  sociétés  à  responsabilité  illimitée^  les 
sociétés  ayant  pour  objet  une  ou  plusieurs  opérations  déterminées 
et  les  sociétés  ayant  pour  objet  une  branche  de  commerce  ou 
■d'industrie,  les  sociétés  manifestant  leur  existence  à  l'égard  des 
tiers  et  les  sociétés  ne  produisant  d'effet  qu'entre  les  associés  qui 
sont  les  sociétés  en  participation. 

87.  Sociétés  universelles  et  sociétés  particulières.  —  Le  Gode 
civil  lait  celle  distinction  (art.  1835),  en  s'allacliant  à  l'étendue  des 
apports  des  associés.  Il  y  a  deux  sortes  de  sociétés  universelles  :  la 
société  de  tous  biens  présents  et  la  société  universelle  de  gains 
(art.  1836).  Dans  la  première,  les  parties  mettent  en  commun  tous 
leurs  biens,  meubles  et  immeubles  actuels,  et  les  profils  qu'elles  pour- 
ront en  tirer  (art.  1837).  Elles  peuvent  aussi  mettre  en  commun  toute 
autre  espèce  de  gains  :  mais  la  loi  ne  permet  pas  de  faire  entrer 
dans  l'actif  de  cette  société  la  pleine  propriété  des  biens  qui  pour- 
raient advenir  aux  associés  par  succession,  donation  ou  legs  (t).  Le 
législateur  a  considéré  qu'il  y  aurait  autrement  là  un  moyen  de  vio- 
ler la  proliihition  soit  de  conclure  des  conventions  sur  successions 
futures  (art.  H 30,  G.  civ.)  (2),  soit  de  faire  des  donations  entre-vifs 
comprenant  des  biens  à  venir,  contrairement  à  l'article  943, 
C  civ.  (3).  La  société  universelle  de  gains  renferme  tout  ce  que  les 
parties  acquerront  par  leur  industrie,  à  quelque  titre  que  ce  soit, 

{{,  il  cri  était  autroinent  en  Droit  romain  ;  dans  les  sociétés  lotorum 
boHorum  tous  les  Ltiens  présents  et  à  venir  des  associés  entraient  dans 
l'actif  social  en  pleine  propriété;  L.  3,  |  4,  Dig.,  Pro  socio,  XVII,  2. 

(2)  Il  a  été  jugé  que  la  disposition  de  l'article  1836,  C.  civ.,  n'étant 
-qu'une  application  de  la  régie  qui  prohibe  tout  pacte  sur  succession 
future,  était  d'ordre  puhlic  et  devait  être  appliquée  iiiènie  à  une  société 
iforniée  à  l'étranger  entre  étrangers  :  ïrib.  delà  Seine,  lijuill.  1883,  Paris, 
26  janv.  1888,  le  Droit,  n"*  du  7  novembre  1885  et  du  lo  septembre  1888. 

(3)  Comme  l'indiquent  les  derniers  mots  de  l'article  1837,  C.  civ.,  l'in- 
terdiction de  mettre  en  commun  des  biens  à  acquérir  par  succession  ou 
par  donation  ne  s'applique  pas  entre  époux,  c'est-à-dire  au  régime  de  la 
communauté.  Ces  biens  entrent  dans  l'actif  de  la  communauté  à  titre 
.universel  (art.  1526,  G.  civ.). 
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pendant  le  cours  de  la  société,  les  meubles  de  chaque  associé  au 
moment  du  contrat  et  les  immeubles  personnels  pour  la  jouissance 
seulement  (art.  18-38,  C.  civ.). 

Quant  à  la  société  particulière,  c'est  celle  qui  ne  s'applique  qu'à 
certaines  choses  déterminées,  on  à  leur  usage,  ou  aux  fruits  à  en 
percevoir  (art.  1841).  Mais,  quelque  impoilants  que  soient  les  apports, 
la  loi  qualifie  de  société  particulière  tout  contrat  par  lequel  plusieurs 
personnes  s'associent,  soit  pour  une  entreprise  désignée,  soit  pour 
quelque  métier  ou  piofession  (art.  1842). 

Les  sociétés  universelles  sont  très  rares.  Elles  ne  paraissent 
avoir  été  conservées  dans  le  Code  civil  que  par  souvenir  des  anciens 
usages  (1);  les  sociétés  particulières  sont,  au  contraire,  très  nom- 
breuses. Toutes  les  sociétés  commerciales  ont  ce  dernier  caractère 
par  cela  même  qu'elles  ont  pour  objet  une  entreprise  désignée  ou 
l'exercice  de  quelque  métier  ou  profession  (art.  1842,  G.  civ.). 

88.  Sociétés  civiles  et  sociétés  commerciales.  —  Au  point  de  vue 
pratique,  aucune  division  n'est  plus  importante  que  celle-ci.  Quel 
en  est  l'intérêt  juridique  ?  A  quel  critérium  doit-on  s'attacher,  pour 
détei'miner  si  une  société  est  civile  ou  commerciale  ?  Tels  sont  les 
deux  points  à  examiner. 

(1)  Dans  le  Droit  romain,  les  sociétés  de  tous  biens  (societates  totorum 
bonorum)  paraissent  avoir  été  nombreuses.  Les  textes  en  parlent  sou- 
vent :  L.  I,  I  1,  L.  3,  I  1.  L.  52,  |  16,  L.  66,  L.  73,  %  1,  L.  81,  Dig.,  Pr^ 
socio  (XVII,  2).  Dès  règles  qui  ont  fini  par  régir  toutes  les  sociétés,  sem- 
blent avoir  été  appliquées  originairement  aux  seules  sociétés  totorum 
bonorum,  telle  était  notamment  la  règle  selon  laquelle  les  associés  jouis- 
saient dans  leurs  rapports  entre  eux  du  bonéflce  de  compétence.  Les  textes 
motivent  l'existence  de  ce  bénéfice  au  profit  des  associés,  en  disant  qu'entre 
eux  il  y  avait  une  sorte  de  fraternité,  y ws  quodammodo  fi^aternitatis  in  se 
habet,  L.  63,  princip.,  Dig.  Pro  socio  (XVII,  2).  Ce  dernier  motif  ne  s'ap- 
pliquait bien  qu'aux  sociétés  totorum  bonorum.  11  y  a  eu  dans  l'ancienne 
France  de  nombreuses  sociétés  universelles,  spécialement  les  sociétés  de 
serfs  et  les  sociétés  taisibles.  V.  Troplong,  préface  du  Traité  des  sociétés, 
p.  XXXV  et  suiv.  Ces  sociétés  avaient  disparu,  alors  que  les  auteurs  dans 
leurs  ouvrages  continuaient  à  en  faire  mention  :  Pothier,  Société,  n"  29 
et  43.  Le  projet  de  Code  civil  ne  parlait  point  des  sociétés  universelles  de 
tous  biens.  Des  dispositions  relatives  à  ces  sociétés  ont  été  insérées  sur 
les  observations  de  plusieurs  tribunaux  d'appel,  notamment  de  celui  de 
Paris:  Fenet,  t.  XIV,  p.  368  et  t.  V,  p.  230. 
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89.  On  peut,  en  général,  dire  qu'il  y  a  le  même  intérêt  à  distin- 
guer les  sociétés  civiles  des  sociétés  commerciales  qu'à  distinguer 
les  individus  qui  sont  commerçants  de  ceux  qui  ne  le  sont  pas  (1). 
Ainsi,  la  faillite  et  la  liquidation  judiciaire  (L.  4  mars  1889)  étant, 
dans  notre  droit,  organisées  seulement  pour  les  commerçants  (2), 
les  sociétés  de  commerce  qui  constituent  des  personnes  morales, 
c'est-à-dire  toutes  les  sociétés  de  commerce  autres  que  les  sociétés 
en  participation,  peuvent  être  déclarées  en  faillite  ou  être  mises  en 
état  de  liquidation  judiciaire  (L.  4  mars  1880,  art.  3),  mais  non  les 
sociétés  civiles.  De  même,  les  sociétés  de  commerce  seules  sont 
obligées  de  tenir  des  livres  dans  les  termes  des  articles  8  et  suivants, 
G.  com.  et  les  livres  tenus  par  elles  ont  seuls  la  force  probante 
étendue  altacliée  aux  livres  des  commerçants.  Au  conti'aire,  les 
livres  des  sociétés  civiles,  si,  en  fait,  elles  en  tiennent,  n'ont  que  la 
force  probante  restreinte  des  registres  et  papiers  domestiques. 
V.  art,  1329  à  1332,  G.  civ.  :  art.  12  et  13,  G.  com. 

90.  Il  y  a,  en  outre,  divers  points  de  vue  spéciaux  auxquels  il 
importe  de  distinguer  les  sociétés  de  commerce  des  sociétés 
civiles  : 

a)  Les  contestations  entre  associés  sont  de  la  compétence  du 
tribunal  civil  ou  du  Iribunal  de  commerce,  suivant  que  la  société 
est  civile  ou  commerciale  (art.  631-2»,  G.  com.).  Avant  la  loi  d» 
17  juillet  1856,  les  contestations  enl)-e  les  membres  d'une  société 
commerciale  étaient  obligatoirement  soumises  à  des  arbitres  (3). 

b)  Il  y  a  des  formalités  de  publicité  à  remplir  lors  de  la  constitu- 
tion des  sociétés  de  commerce  autres  que  les  participations  (arti- 
cles 55  et  s.,  L.  24  juin.  1867).  Ces  formalités  ont  pour  but  de 
porter  à  la  connaissance  des  tiers  les  statuts  de  la  société  et  les 
modifications  qui  peuvent  y  être  faites.  Aucune  formalité  de  publi- 
cité n'est,  au  contraire,  pi-escrilc  par  la  loi  lors  de  la  constitution  des 
sociétés  civiles. 

c)  Les  actions  des  créanciers  sociaux  contre  les  associés  sont,  dans 
les  sociétés  civiles,  soumises,  en  principe,  à  la  prescription  ordinaire 

(1|  V.   Traité  de  Droit  commercinl,  1,  ri"*  185  (>l  suiv. 

(2)  V.  Traitf  de  Droit  romiiicrcinl,  1.  n''189. 

(3)  V.    Traité  de  Droit  commercial,  I,  n"  395. 
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-de  trente  ans.  Dans  les  sociétés  de  commerce  ou,  tout  au  moins,  dans 
quelques-unes,  ces  actions  se  prescrivent  par  cinq  ans  à  partir  de 
la  dissolution,  conformément  à  larlicle  64,  G.  corn.  Y.  n"^  428,  325, 
911  et  1028. 

d)  Dans  les  sociétés  civiles,  chaque  associé  n'est  tenu  envers  les 
créanciers  sociaux  que  pour  une  part  virile  (art.  1862,  C.  civ.).  Dans 
les  sociétés  de  commerce,  les  associés  sont  obligés  solidairement 
quand  leurs  obligations  ne  sont  pas  limitées  à  leurs  apports  art.  22, 
23  et24,  G.com.). 

e)  Les  sociétés  de  commei'ce,  à  Texception  des  sociétés  en  parti- 
cipation, constituent  des  personnes  morales.  Une  controverse 
existe  sur  le  point  de  savoir  s'il  en  est  de  même  des  sociétés  civiles. 
Mais  la  jurisprudence  la  plus  récente  de  la  Cour  de  cassation  recon- 
naît la  personnalité  de  sociétés  civiles  comme  celle  des  sociétés  de 
commerce.  V.  n"'  126  et  suiv. 

91 .  On  |)eut  encore  donner  les  indications  suivantes  sur  l'intérêt 
que  présente  la  grande  division  des  sociétés  en  sociétés  de  com- 
merce et  sociétés  civiles  : 

1"  Les  directeurs  de  sociétés  anonymes  françaises  de  finances,  de 
comtuerce  et  d'industrie  sont  électeurs  et  éligibles  aux  tribunaux  de 
commerce,  bien  qu'ils  ne  soient  pas  commerçants  (1),  L.  8  décem- 
bre 1883,  art.  l«^ 

2"  Les  parts  d'intérêt  dans  les  sociétés  en  nom  collectif  ne  sont 
pas  soumises  à  l'impôt  de  4  0  0  sur  le  revenu  des  valeurs  mobiliè- 
res. Cette  faveur  est  restreinte  par  la  loi  spéciale  à  celle  de  ces 
sociétés  qui  sont  commerciales,  L.  l*^^""  déc.  1875,  art.  1"  (2). 

92.  Malgré  l'importance  de  ces  différences,  nos  lois  ne  conte- 
naient jusqu'à  la  loi  du  l"^""  août  1893  aucune  disposition  indiquant 
le  critérium  de  la  distinction  entre  les  sociétés  civiles  et  les  sociétés 
de  commerce.  Cette  loi,  dans  un  article  ajouté  à  la  loi  du  24  juil- 
let 1867    sur  les  sociétés   (art.  68),'^  a  tranché  la  question,   mais 

(1)  V.   Traité  de  Droit  commercial.  I,  w^^Oi,  204  bis  et235  2«. 

(2)  La  loi  de  finances  du  28  avril  1803  (art,  3C)déclare  aussi  les  emprunts 
contractés  par  les  sociétés  en  nom  collectif  exempts  de  l'impôt  sur  le 
revenu  ;  mais  elle  n'indic[ue  pas  expressément  que    cette    exemption  est 

-accordée  seulement  pour  celles  de  ces  sociétés  qui  sont  commerciales. 
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^seulement  pour  les  sociétés  anonymes  et  pour  les  sociétés  en  com- 
mandite par  actions  (l)  ;  la  solution  ne  s'applique  qu'à  celles  de  ces 
sociétés  qui  sont  constituées  depuis  la  loi  du  Jer  août  1893  (2). 

Aussi  est-il  indispensable,  dans  le  but  à  la  fois  d'apprécier  la  portée 
exacte  de  la  disposition  nouvelle  et  de  déterminer  comment  étaient 
et  sont  encore  traitées  les  sociétés  constituées  avant  la  loi  du  l^""  août 
1893,  de  se  placer,  pour  fixer  le  critérium  de  la  distinction,  succes- 
sivement avant  et  après  celte  loi. 

92  bis.  11  a  été  et  il  est  toujours  vrai  de  dire  que  Ton  ne  doit  pas, 
pour  décider  si  la  société  est  civile  ou  commerciale,  s'allaciter  à  la 
qualification  donnée  par  les  parties  à  la  société  qu'elles  ont  créée. 
On  ne  saurait  attribuer  à  une  société  la  qualité  de  société  commer- 
ciale ou  de  société  civile  par  un  acte  plus  ou  moins  arbitraire  de 
volonté,  de  même  qu'une  personne  ne  peut  ])as  se  donner  ou  s'en- 
lever à  son  gré  la  qualité  de  commerçant  en  se  donnant  ou  en  ne  se 
donnant  pas  cette  qualification  (3).  Avec  une  solution  opposée  on 
méconnaîtrait  le  caractère  des  règles  relatives  à  la  faillite,  à  la  liqui- 
dation judiciaire  et  à  la  compétence  civile  ou  commerciale.  Ce  sont 
îà  des  règles  d'ordre  public,  les  particuliers  ne  peuvent  y  déroger  à 
leur  gré  (4). 

De  même,  il  a  toujours  été  incontesté  que  la  profession  des  asso- 
<!iés  n'est  pas  à  prendre  en  considération  pour  la  détermination  du 
caractère  civil  d'une  société.  Des  commerçants  peuvent  constituer 
une  société  ci\ile  :  à  l'inverse,  des  non-commerçants  peuvent  établir 
une  société  de  commerce.  Il  y  a  seulement  des  associés  qui  sont  com- 
inerçants  par  cela  seul  qu'ils  sont  devenus  membres  d'une  société 
de  commerce,  ce  sont  les  associés  qui  sont  tenus  personnellement 
et  solidairement  des  dettes  sociales  (5). 

93.  Une  iDpinion  bien  établie  aujourd'hui  reconnaît  que  c'est  à 


(I)  V.  ci  après,  n"  1086. 
{?.)  V.  ci-après,  n°  1087. 

(3)  V.   Traité  de  Droit  commercial,  I,  n".  186. 

(4)  Cela  n'est  vrai  pour  la  compétence  qu'avec  une  restriction  :  on  peut 
-convenir  que  des  contestations  de  nature  commerciale  seront  portées 
•devant  le  tribunal  civil.  V.    Traité  de  Droit  commercial,  I,  n"  382. 

(5)  V.  Traité  de  Droit  commercial,  I,  n"  204  bis. 
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l'objet,  c'esl-à-dire  à  la  nature  des  opérations,  des  sociétés  cons- 
tituées avant  la  loi  du  1^''  août  1893  qu'on  doit  d'une  façon  absolue 
s'attacher  (1).  Pour  déterminer  si  un  individu  est  ou  non  un  com- 
merçant, on  doit  examiner,  d'après  le  Gode  de  commerce  (art.  1"), 
s'il  fuit  des  actes  de  commerce  sa  profession  habituelle.  N'est-il 
pas  naturel  de  suivre  la  même  règle  pour  résoudre  la  question- 
identique  qui  s'élève  à  propos  des  sociétés  antérieures  à  la  loi  du 
1^''  août  1893.  c'est-à-dire  d'examiner  si  les  opérations  faites  habi- 
tuellement par  la  société  que  l'on  considère  sont  civiles  ou  com- 
merciales? Il  résulte  notamment  de  là  qu'une  société  constituée 
vivant  la  loi  du  l"aoùl  1893,  pour  acheter  et  revendre  des  marchan- 
dises, est  une  société  de  commerce,  qu'au  contraire,  une  société- 
élablie  pour  spéculei-  sur  l'achat  et  la  revente  des  immeubles- 
ou  pour  exploiter  des  mines,  est  une  société  civile  (2). 

Un  commerçant  fait  parfois  des  actes  non  commerciaux  :  un  non- 
commerçant  fait  quelquefois  des  actes  de  commerce.  De  même,  il  se 
peut  qu'une  société  de  commerce  fasse  des  opérations  civiles,  qu'une 
société  civile  fasse  des  actes  commerciaux.  Aussi  importe-t-il  de 
prendre  en  considération  les  actes  les  plus  Iréquents  et  les  plus 
importants  (3).  Quelques  actes  de  commerce  isolés  ne  peuvent  con- 
férer à  une  société  qui  l'ail  principalement  des  opérations  purement 
civiles,  le  caractère  de  société  de  commerce  (4). 

94.  La  forme  que  revêt  une  société  constituée  avant  la  loi  da 
{""  août  1893,  n'a  donc  pas  d'influence  sur  le  caractère  civil  ou  cora- 
il) Paris,  15  fév.,  17  et  29  août  1868,  S.  i868.  2.  229  ;  J.  Pal.  1868.  1. 
223  (noie  de  M.  Labbé)  ;  Cass.,  3  fév.  1869,  S.  1869.  d .  217  ;  /.  PaL,1869. 
521;  Cass.,  21  juill.  1873,  D.  1874.  1.  127;  Paris,  8  mars  1889,  Journal 
des  sociétés.  1889,  p.  194.  V.  Cass.,  15  janvier  1900,  S.  et  J.  Pal,  1900.  1. 
»17;  Cass.,  3  février  1902,  6'.  et  7.  Pal.,  1902.  1.  72. 

(2)  V.  Traité  de  Droit  commercial,  I,  n"'  109  et  suiv. 

(3)  Cass.,  1"  juill.  1878,  S.  1878.  1  414;  J.  Pal..  1878.  1076;  D.  1879. 
1.  218;  Pand.fr.  chr.  ;  Lyon,  13  fév.  1878,  S.  1878.  2.  32o;  D.  1879.  2.99; 
Pand.  fr.  chr.;  Paris,  8  janv.  el  1"  avril  1876,  D.  1879.  2.  99  (Dans  ces 
divers  arrêts,  il  s'agissait  d'une  exploifalion  de  mines  à  laquelle  sejoignait 
une  autre  industrie).  V.  aussi  Cass.,  17  mars  1866,  D.  1866.  1.  428;  12  mai 
187o,  D.  1876.  1.  320  ;  Paris,  4  fév.  1873,  D.  1876.  2.  185  (Sociélés  exploi- 
tant à  la  fois  des  concessions  dV-aux  minérales  et  des  hôtels). 

(4)  V.  Traité  de  Droit  commercial,  I,  n"  124. 
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mercial  de  celle  sociélé.  Le  Gode  de  commerce  el  la  loi  du  24  juil- 
lel  1867  qui  s'y  raltache,  onl  organisé  et  réglemenlé  certaines  formes 
de  sociétés  qui  soûl  ])iiv{ohi\\)\)e\ées  formes  conn/iercia/es,  spéciale- 
meul  les  formes  de  la  société  anonyme  el  de  la  société  en  comman- 
dile  par  actions.  Ce  n'est  pas  à  dire  que  ces  formes  soient  exclusive- 
ment réservées  aux  sociétés  de  commerce  (1).  Il  sera  expliqué  plus 
loin  (u"''  1074  et  suiv.)  que  les  sociétés  civiles  peuvent  aussi  les 
adopter.  L'adoption  d'une  forme  commerciale  pai'  une  société  ayant 
des  actes  civils  pour  objet  ne  lui  retire  pas  le  caractère  de  société 
civile  (2).  C'est  le  fond,  c'est-à-dire  la  nature  des  actes,  non  la  forme 
de  la  sociélé,  qu'il  faut  prendre  en  considération.  Autrement,  on 
méconnaîtrait  la  l'ègle  d'après  laquelle,  en  celle  matière,  la  volonté 
des  parties  n'a  pas  d'action  (no  92),  car  la  forme  de  la  sociélé  dépend 
de  cette  volonté. 

Il  ne  faut,  toutefois,  pas  se  méprendre  sur  le;;  conséquences  de  ce 
système.  Parmi  les  règles  posées  par  les  lois  pour  les  sociétés  de 
commerce,  il  en  est  sans  doute  qui  tiennent  à  ce  qu'elles  soûl  trai- 
tées comme  des  commerçants  :  mais  il  y  en  a  d'autres  qui  se  lient  à 
leur  forme,  non  à  la  nature  de  leurs  opérations.  Parmi  les  premières 
règles  sont  incontestablement  celles  selon  lesquelles  une  sociélé  de 
commerce  peut  être  déclarée  en  faillite  ou  mise  eu  état  de  liquida- 
tion judiciaire  p1  les  tribunaux  de  commerce  sont  compétents  pour 


(1)  Ces  l'oi-mcs  de  sociétés  sont  (jualifiées  de  coimnerciales,  parce  que 
c'est  en  vue  des  opérations  de  commerce  qu'elles  ont  été  originairement 
introduites  dans  la  législation.  C'est,  pour  la  même  raison  qu'on  qualifie 
de  lorines  commerciales  de  transmission  l'endossement,  le  transfert,  la 
tradition  pour  les  titres  à  ordres  nominatifs  et  au  porteur.  Ces  formes 
sont  bien  appliquées  aux  titres  de  créances  civiles,  mais  c'est  pour  les 
créances  couunerciales,  dans  un  but  de  simplification,  de  célérité  et 
d'économie  qu'elles  ont  commencé  à  être  admises.  V.  Traité  de  Droit 
rnmmercial.  III,  nos  9ii  à  98  et  IV,  n"  156  et  137. 

(2;  V.  Traité  de  Droit  commercial,  I,  n°  124,  9°.  La  Cour  de  Paris  a 
rendu,  le  8  mars  18OT  (Journal  des  sociétés,  1889,  p.  194),  une  décision 
«onfuruie  à  la  doctrine  émise  dans  le  passage  auquel  nous  renvoyons. 
Elle  a  jugé  (lue  la  société  anonyme  constituée  pourle  percement  ell'exploi- 
tation  du  canal  de  Panama,  est  une  société  civile.  V.  aussi  Gaen, 
28  mars  1887.  S.  1888.  2.231  ;  Alger,  11  déc.  1897.  la  Loi,  n"  du3 novem- 
bre 1898. 
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connailre  des  coiUeslalions  entre  associés.  L'adoption  dune  forme 
commerciale  ne  rend  pas  applicables  les  règles  de  celle  preoiière 
sorte  à  une  société  civile.  Au  contraire,  elle  entraîne  l'applicatioa 
des  règles  de  la  seconde  espèce.  Mais  il  y  a  souvent  incertitude  sur 
le  point  de  savoir  si  les  règles  posées  pour  les  sociétés  de  commerce 
rentrent  dans  la  première  ou  dans  la  seconde  catégorie.  Gest  là 
notamment  ce  qui  donne  naissance  à  de  nombreuses  difficultés  au 
sujet  des  règles  applicables  aux  sociétés  civiles  à  formes  commer- 
ciales. Ainsi,  l'on  discute  sur  le  point  de  savoir  ai  si  la  prescription 
de  cinq  ans  de  larticle  64,  C.  com.,  s'applique  au  profil  des  asso- 
ciés dans  les  sociétés  à  formes  commerciales,  b)  si  ces  sociétés 
censUluent  des  personnes  morales  comme  les  sociétés  de  com- 
merce. Ces  difficultés  seront  examinées  plus  loin  dans  la  section 
consacrée  aux  sociétés  à  formes  commerciales  ayant  un  objet 
civil.  V.  11°*  1074  et  suiv. 

95.  Ces  solutions  diverses  sont  demeurées  exicl^s  même  depuis 
la  loi  du  1"  août  1893  :  i"  en  principe  pour  toutes  les  sociétés 
constituées  avant  la  mise  en  vigueur  de  cette  loi  (1):  2°  pour  les 
sociétés  en  nom  collectif  et  en  commandite  simple  constitutes 
même  depuis  la  mise  en  vigueur  de  cette  loi  (2).  Mais  elles  sont 
sans  application  aux  sociétés  anonymes  et  aux  sociétés  en  comman- 
dite par  actions  constituées  depuis  la  loi  de  189.3.  Les  sociétés  par 
actions  sont  des  sociétés  de  commerce,  quel  que  soit  leur  objetr 
c'est-à-dire  alors  même  qu'il  consisterait  en  des  opérations  ne 
Gonsliluant  pas  des  actes  de  commerce  d'après  les  articles  632  et 
suiv.,  C.  com..  Pour  ces  sociétés,  la  forme  est  prise  seule  eu 
considération  à  l'exclusion  de  la  nature  de  leur  objet,  pour  leur 
attjibuer  le  caractère  de  sociétés  de  commerce.  Y.,  pour  les  motifs 
de  celle  innovaliou,  n-^  1074  et  suiv. 

(1)  Il  sera  explique  (n"  1088;,  que  les  socicMés  par  actions  ayant  un  objej 
civil,  con.sliLuées  avant  la  loi  de  1893,  peuvent  se  transformer  en  sociétés 
soumises  a  Ja  loi  nouvelle  et  devenir  ainsi  de  soSIélés  civiles  sociétés 
de  coinuierce  ;  Paris,  lu  juill.  l!S9i  et  </.  Pal.,  18^6.  2.  o7  ;  D.  ]S9o. 
2.  d05. 

(5)  Nous  démontrerons  quBj  txien  que  cela  ne  ressorte  pas  du  texte  même 
de  l'article  68  de  la  loi  du  1"  aoTJt  1893,  cet  article  ne  régit  pas  les  sociétés 
en  commandite  simple.  V.  n»  1086. 
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II  résulle  de  là  que  sonl  sociétés  de  commerce  : 

I"  Les  sociétés  constituées  avant  ou  depuis  la  mise  en  vi joueur  de 
loi  du  I"""  août  1893  et  ayant  des  actes  de  commerce  pour  objet  ; 

2'^  Les  sociétés  anonymes  et  en  commandite  par  actions  consti- 
tuées depuis  la  mise  en  vigueur  de  la  loi  du  l*"""  août  1893,  encore 
qu'elles  aient  pour  objet  des  actes  qui,  d'après  les  articles  632  et 
suiv.,  G,  com.,  ne  sont  pas  des  actes  de  commerce. 

Au  contraire,  sont  des  sociétés  civiles  : 

1"  Les  sociétés  de  toutes  formes  constituées  avant  la  loi  du 
l*""  août  1893  et  ayant  pour  objet  des  actes  civils  (1)  : 

2°  Les  sociétés  constituées  depuis  la  loi  du  I^''août  1893  et  qui  ne 
sont  ni  des  sociétés  anonymes  ou  en  commandite  ni  d'autres 
sociétés  ayant  pour  objet  des  actes  de  commerce. 

96.  Différentes  sortes  de  sociétés  de  commerce.  —  Les  sociétés 
commerciales  nous  occupei'ont  spécialement.  Elles  ne  sont  pas 
toutes  régies  par  les  mêmes  règles.  Il  y  a  entre  elles  des  diltérences 
notables,  spécialement  au  point  de  vue  de  l'étendue  des  obligations 
des  associés  envers  les  créanciers  sociaux  et  la  de  faculté,  pour  chaque 
associé,  de  céder  sa  part  sociale  et  de  se  substituer  ainsi  daulres 
personnes  dans  la  société  avec  Ou  sans  le  consentement  de  ses 
associés.  Dans  l'intérêt  du  commerce  et  pour  tenir  compte  des 
besoins  divers  et  des  convenances  variées,  le  législateur  mel  à  la  dis- 
position des  intéressés  qui  peuvent  choisir  entre  eux  différents 
types  de  sociétés  de  commerce,  comme  différents  régimes  matri- 
moniaux sont  organisés  par  la  loi  civile  et  laissés  au  libre  choix  des 
futurs  époux. 

L'article  19,  G.  com..  distingue  trois  espèces  de  sociétés  :  la 
société  en  nom  collectif,  la  société  anonyme^  la  société  en  comiiian- 
dite.  Mais  il  faut  remarquer  :  l»  qu'il  y  a  deux  espèces  de  sociétés 
en  commandite,  la  société  en  conimandilc  simple  ou  par  intérêts 
et  la  société  en  commandite  par  acli^ms  ;  2**  qu'aux  sociétés 
indiquées  dans  l'article  19  G.  com..  il  faut  ajouter  la  société  en 
participation  (arl.    47,  G.  com.).  En  outre,   il   y   a  des  sociétés 

(1)  Gass.,  31  juillel  1899,  D.  1900.  1.  190. 
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ayant  nii  objet  tout  spécial  ne  rentrant  dans  aucune  des  formes 
de  sociétés  dont  s'occupe  le  Code  de  commerce  et  auxquelles  la 
loi  qui  en  traite  attribue  le  caractère  de  sociétés  de  commerce 
(art.  4.  le'"  al.,  de  la  loi  du  5  novembre  1894  et  loi  du  23  avril 
1906). 

Dans  la  société  en  nom  collectif,  tous  les  associés  sont  tenus  per- 
sonnellement et  solidairement  des  dettes  sociales  (art.  22,  G.  com.). 
Cette  société  étant  formée  cum  intuilu  jtersonx,  c'est-à-dire 
reposant  sur  la  considération  des  personnes  qui  se  sont  choisies 
comme  associés,  les  associés  ne  peuvent  pas  se  substituer  des  tiers 
dans  la  société  sans  le  consentement  de  tous  leurs  coassociés. 

Dans  la  société  anonyme,  au  contraire,  aucun  des  associés  n'est 
engagé  personnellement  :  tous  sont  tenus  seulement  jusqu'à  con- 
currence de  leur  mise  (art.  33,  C.  com.).  La  considération  des  per- 
sonnes ne  joue  aucun  rôle.  Aussi  chaque  associé  peut-il  cédera  son 
gré  sa  part  sociale  à  des  personnes  qui  viennent  complètement 
prendre  sa  place  (art.  34 à  36,  C.  com.). 

Les  sociétés  en  commandite  renferment  deux  classes  d'associés  : 
les  uns,  appelés  commandités,  sont  tenus  sur  tous  leurs  biens  des 
dettes  sociales  comme  les  associés  en  nom  collectif  :  les  autres, 
ap])elés  commanditaires  ou  bailleurs  de  fonds,  ne  sont  obligés, 
comme  les  associés  dans  la  société  anonyme,  que  jusquà  concur- 
rence de  leurs  apports.  Y.  art.  23,  24  et  26.  C.  com. 

Il  y  a  deux  espèces  de  commanditaires  et.  par  suite,  de  sociétés 
en  commandite.  Tantôt,  les  commanditaires  peuvent  céder  librement 
leurs  parts  à  des  personnes  qui  sont  substituées  à  eux  comme  les 
associés  des  sociétés  anonymes,  tantôt,  au  contraire,  les  parts  des 
commanditaires  sont  incessibles  sans  le  consentement  de  tous  les 
associés  comme  le  sont  celles  des  associés  en  nom  collectif.  Dans 
le  premier  cas,  on  dit  qu'il  y  a  une  société  en  commandite  par 
actions  (art.  38,  C.'com.),  et,  dans  le  second  cas  que  la  société 
est  en  commandite  simple  ou  en  commandite  par  intérêts. 

La  loi  du  24  juillet  1867  (art.  48-54)  parle  encore  des  sociétés  à 
capital  variable,  mais  il  n'y  a  pas  là,  à  pi'opiement  parler,  une 
espèce  de  société  distincte  de  celles  qu'indique  l'article  19,  C.  Com. 
La  variabilité  du  capital  est  plutôt  une  modalité  qui  peut  affecter  soit 
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les  sociétés  civiles  régies  par  le  Gode  civil,  soit  Tune  des  formes  de 
sociétés  réglementées  par  le  Code  de  commerce  ;  toutes  les  sociétés 
peuvent  être  à  capital  variable  (art.  48,  loi  de  1867)  (1). 

\jdi  société  en  participation  se  dislingue  profondément  des  autres. 
Les  sociétés  de  commerce  ont  une  existence  et  produisent  des  effets, 
non  seulement  entre  les  associés,  mais  encore  à  l'égard  des  tiers. 
Ces  effets  consistent  en  ce  que  l'acte  fait  par  le  représentant  de  la 
société  oblige  la  société  et  ses  coassociés,  bien  qu'ils  n'y  soient  pas 
intervenus.  Bien  plus,  les  sociétés  de  commerce  sont  considérées 
comme  ayant  une  individualité  distincte  de  celle  des  associés. 
Ainsi  que  cela  sera  expliqué  plus  loin  (n°  lOo),  il  n'en  est  pas  ainsi 
de  la  société  en  participation.  Cette  société  n'a  pas  d'existence 
à  l'égard  des  tiers  ;  les  associés  font  des  opérations  comme  s'il 
n'y  avait  pas  de  lien  social  entre  eux  ;  le  plus  souvent  les  opéra- 
lions  sont  faites  par  un  seul  (le  gérant  de  la  participation)  qui  agit 
comme  si  les  opérations  qu'il  fait  ne  concernaient  que  lui.  Seule- 
ment, une  fois  les  opérations  faites,  les  associés  répartissent  entre 
eux  les  bénéfices  ou  les  pertes  qui  peuvent  en  résulter. 

Chacune  de  ces  espèces  de  sociétés  de  commerce  et  les  sociétés  à 
capital  variable  seront  étudiées  en  détail  dans  le  chapitre  II  (n^'  145 
et  suiv.). 

97.  Les  sociétés  de  commerce  peuvent  avoir  pour  objet  des  opé- 
l'ations  1res  variées.  En  général,  toutes  les  sociétés  de  commerce 
d'une  certaine  espèce  (anonymes  ou  en  commandite,  par  exemple) 

(1)  En  fait,  ce  sont  les  sociétés  coopératives  qui  se  constituent  à  capital 
variable  C'est,  du  reste,  pour  favoriser  le  développement  de  la  coopéra- 
tion que  la  loi  du  24  juillet  1867  s'est  occupé  des  sociétés  à  capital  variable. 
Mais  la  variabilité  du  capital  n'est  pas  réservée  par  la  loi  aux  sociétés 
coopératives.  V.  n»»  1033  et  1035  à  1037. 

Il  est  question,  depuis  plus  de  dix  ans,  de  faire  une  loi  spéciale  sur 
les  sociétés  coopératives  (\m  constitueraient  un  genre  particulier  do  sociétés 
existant  à  côté  des  sociétés  à  capital  variable.  Un  projet  de  loi  déposé  à  la 
Gbambrc  des  députés  le  16  juillet  1888  a  été,  à  plusieurs  reprises,  discuté 
et  modifié  par  chacune  des  deux  Chambres,  sans  qu'une  entente  conqilète 
entre  elles  ait  conduit  à  son  adoption.  V.,  on  dernier  lieu,  rapport  de 
M.  Lourties  sur  le  projet  de  loi  ve]o.l\t  a,us  sociétés  coopératives  de  produc- 
lion,  de  crédit  et  de  consommation  et  au  contrat  de  participation  aux 
bénéfices,  présenté  au  Sénat  le  2  décembre  189."). 
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sont  régies  par  les  mêmes  règles,  quelle  que  soit  la  nature  de  leurs; 
opéralions.  Cependant,  cela  n'est  pas  absolument  vrai. 

Les  sociétés  d'assurances  contre  les  accidents  du  travail  régis  par 
les  lois  du  9  avril  1898,  du  12  avril  1906  et  du  18  juillet  1907  (1), 
les  sociétés  d'assurances  sur  la  vie  (2)  sont  soumises  à  des  régimes 
particuliers  à  raison  de  la  natuj-e  de  leurs  opérations.  Outre  que 
leur  constitution  est  subordonnée  à  des  conditions  spéciales,  il  faut 
qu'après  la  constatation  de  ces  conditions,  Fadminislration  (3)  les 
porte  sur  la  liste  des  so:iélés  pouvant  fonctionner  ou  les  enregistre, 
puis  elles  sont  soumises  au  contrôle  du  gouvernement.  Des  corps 
spéciaux  de  contrôleurs  sont  organisés  pour  l'exercer. 

Du  reste,  un  décret  du  22  janvier  1868  rendu  en  exécution  de  la 
loi  du  24  juillet  1867  (art.  66,  2^  alin.)  contient  de  nombreuses 
dispositions  spéciales  à  toutes  les  assurances  à  primes  et  mutuelles 
(no'  921  et  suiv.).  Les  assoc'ations  d'assurances  mutuelles  sur  la 
vie  sont  spécialement  régies  par  le  décret  du  12  mai  1906. 

97  Ijïs.  Dans  les  pay  >  étrangers,  on  trouve  aussi  des  règles  spé- 
ciales régissant  des  sociétés  à  raison  de  la  nature  de  leurs  opérations. 
Ainsi,  en  Suisse,  il  y  a  une  loi  fédérale  du  2o  juin  1883  relative  à  la 
surveillance  de  l'État  ou  les  entreprises  privées  d'assurances  (4).  En 
Allemagne,  il  existe  une  loi  du  22  mai  1901  sur  les  entreprises  privées 
d'îissurm\ces(iiôerdiepnvalenVersichencngs-l7iiferne/imîi}iffen)(p). 

(1)  V.  aussi  décret  du  28  février  1899,  rendu  pour  l'exécution  de  l'arti- 
cle 27  de  la  loi  du  9  avril  1898.  La  disposition  de  la  loi  du  9  avril  1898  ici 
visée  est  conçue  en  termes  tellement  généraux  qu'elle  s'appliquerait  aux 
sociétés  d'assurances  contre  les  accidents  qui,  par  hasard,  revêtiraient  une- 
forme  autre  que  la  forme  anonyme. 

(2)  La  loi  du  24  juillet  1867  (art.  66,  'l«-alin.)  avait  niainlenu  l'aulorisa- 
tioD  préalable  et  la  surveillance  du  gouvernement  pour  les  sociétés  anony- 
mes d'assurances  sur  la  vie  (n»»  914  et  suiv.}  Cette  disposition  est  abrogée 
pp.r  la  loi  du  M  mars  1906  (art.  22)  que  complètent  différents  décrets  ren- 
dus pour  son  exécution  (D.  D.  12  mars  1906,  9  juin  1906,  22.  2.5  juin  1906). 
La  loi  nouvelle  s'applique  à  toutes  entreprises  dans  les  opérations  desquelles 
intervient  la  durée  de  la  vie  humaine  ;  par  conséquent  même  à  des  sociétés 
autres  que  les  sociétés  anonymes. 

{'à)  11  s'agit  du  Ministère  du  travail  et  de  la  prévoyance  sociale. 

(4)  Waldliirch,  die  Staatsaufsicht  ùber  die  privaten  Versicherungs^ 
Unternehmungen  in  der  Schireis. 

(5)  V.  Alexander  Katz,  Gesets  ûber  die  privalen  Versicherungsunterneh-- 
mungen  ;  Naundorff,  Private  Versicherungsunternehinuiigen. 
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En  Angleterre,  il  y  a  des  lois  spéciales  pour  les  sociétés  d'assu- 
rances sur  la  vie  {Life  assurance  Companies  Act  1870,  33  et  34, 
Victoria,  chap.  Gl)  (1).  Le  Gode  de  commerce  espagnol  contient,  à 
côt^  des  rigles  générales  sur  les  sociétés,  un  grand  nombre  de  dis- 
positions spéciales  aux  sociétés  de  crédit  (art.  173  et  176),  aux 
sociétés  d'émission  et  de  banque  (art.  177  à  183),  aux  sociétés  de 
cl),emins  de  fer  et  de  travaux  publics  (art.  184  à  1921,  aux  sociétés 
de  magasins  généraux  (art.  103  à  198),  aux  sociétés  de  crédit 
foncier  (arl.  199  à  211).  Lexistence  de  règles  sur  les  sociétés 
anonymes  variant  avec  leur  objet  est  spécialement  remarquable 
dans  les  \o\%  à^^  Etats  Cnis  (F Amérique  qui.  du  reste,  n'ont  pas  de 
loi  fédérale  sur  la  matière.  Celle  variété  est  une  cause  de  compli- 
cations très  grandes. 

93.  Dans  la  plupart  des  pays,  on  distingue,  comme  en  France,  les 
sociit'is  de  commerce  des  sociétés  civiles.  Plusieurs  lois  adoptent 
expressé me.it,  comma  critérium  de  la  distinclion,  le  principe  que 
nous  avons  considéré,  dans  le  silence  de  nos  codes,  comme  adopté 
d'iuie  façon  obsolue  par  la  législation  française  avant  la  loi  du 
l*''aoùl  1893.  11  en  est  ainsi  de  la  loi  belge  du  18  mai  1873  (art.  1, 
a!.  \j  (2),  des  Godes  de  commerce  italien  (art.  76,  1'^'"  alin.)  et 
roumain  (art.  77,  l*""  alin.). 

En  Allemagne,  il  n'y  a  pas  de  principe  absolu.  C'est  à  la  législa- 
tion allemande  que  la  loi  française  du  1*""  août  1893  paraît  avoir 
emprunté  la  règle  qu'elle  pose.  La  nature  des  opérations  doit  être 
examinée  pour  déterminer  la  nature  civile  ou  commerciale  des 
sociétés  autres  que  les  sociétés  par  actions  (en  commandite  ou 
anonymes).  Mais  celles-ci  sont  considérées  comme  des  sociétés  de 
commerce,  quel  que  soit  leur  objet  (G.  corn,  allemand,  art.  210, 
al.  2,  et  323,  al.  3  (3;.  Le  caractère  de  sociélés  de  commerce  est 

(Ij  V.  Portei'"s  laws  of  insui'ance,  p.  3G0  à  386. 

(2)  V.  Nysscns  et  Gorbiau,  I,  n»>  208  et  suiv.  Cette  solution  éluiL,  du 
reste,  fléjii  admise  par  la  jurisprudence  belge  avant  la  loi  du  18  mai  1873, 
sous  l'eiiipiro  du  Code  de  eonirnerce  de  1807  :  Bruxelles,  6  avril  1859, 
Jurisprudence  du  }iort  d'Anvei\s,  1859.  2.  137  ;  Liège,  5  mars  1857,  même 
recueil,  1857.  2.  57  :  Trib.  comm.  Anvers,  10  avril  1804,  même  recueil, 
1864.  1.  239  ;  Bruxelles.  12  août  1867,  même  recueil,  1868.  2.  46. 

(3)  Le  Code  de    commerce  allemand  de  1861  ne  consacrait  pas  ce  sys- 
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refusé  aux  sociétés  qui  ont  pour  but  Texercice  des  professions  de 
colporteurs,  fripiers,  voituriers  et  aux  autres  sociétés  formées  entre 
personnes  dont  l'industrie  se  réduit  à  un  simple  travail  manuel 
(art.  10.  al.  3,  C.  corn,  allemand]  (1  . 

En  Graiide-Breiarjne.  la  distinction  entre  les  sociétés  civiles  et 
les  sociétés  de  commeice  est  inconnue.  Elle  n'est  pas  faite  non  plus 
par  le  Gode  suisse  des  obligations. 

99-  Autres  divisions  des  sociétés.  —  La  doctrine  fait  quel- 
quefois parmi  les  sociétés  d'autres  divisions  que  celles  que  nous 
avons  indiquées  plus  haut  (n°'  86  et  s.).  Nous  allons  passer  en 
revue  les  principales  d'entre  elles  :  cela  nous  donnera  l'occasion 
de  signaler  d'importantes  particularités. 

100.  Sociétés  de  personnes  el  sociétés  de  capitaux.  —  Dans  les 
sociétés  de  personnes,  les  associés  se  choisissent,  prennent  leurs 
qualités  personnelles  en  considération  :  on  dit  qu'elles  se  forment 
cum  intiiitu  personœ.  Aussi  la  mort  d'un  associé  y  entraîne-t-elle 
la  dissolution  de  la  société,  et  un  associé  n'a-t-il  pas  le  droit,  en 
cédant  sa  part,  de  mettre  une  autre  personne  à  sa  place,  s'il  n'ob- 
tient pas  le  consentement  de  tous  ses  coassociés  (art.  1861,  G.  civ.). 
On  peut  ajouter  que,  dans  ces  sociétés,  l'en-eur  sur  la  personne 
peut  être  une  cause  de  nullité  (art.  IMO,  al.  2,  G.  civ.).  Dans  les 
sociétés  de  capitaux,  on  ne  tient  compte  que  de  l'apport  de  chaque 
associé,  de  telle  sorte  que  toute  personne  peut  y  entrer  en  faisant 
l'apport  nécessaire,  que  la  mort  d'un  associé  n'a  aucune  influence 
sur  la  durée  de  la  société  et  que  chaque  associé  peut  se  substituer 
une  aulie  personne  par  voie  de  cession  sans  l'assentiment  de  ses 
coassociés  :  enfui,  on  ne  conçoit  pas  qu'il  y  ait  nullité  de  ces  socié- 
tés pour  erreur  sur  la  personne.  On  fait  souvent  la  même  division  en 
appelant  sociétés  par  intérêts  les  sociétés  de  personnes  et  sociétés  par 
actions  les  sociétés  de  capitaux.  G'esl  là  une  division  capitale  à  rai- 
son des  régies  dilVérentes  qui  régissent  ces  deux  classes  de  sociétés. 

téme  ;  il  a  iMé  inti-orluit  en   Allemagne  par  la  loi  du  11  juin  1870.  celle-là 
même  qui  a  supprimé  l'aulori.salion  préalable  admise,  en  principe,  par  W 
Code  de  commerce  allemand  de  1861. 
(1)  V.  Traité  de  Droit  cofnmercial,  I,  n"  203. 
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La  société  en  nom  collectif  et  la  société  en  commandite  simple 
sont  des  sociétés  de  personnes  ou  par  intérêts.  La  société  anonyme 
est  une  société  de  capitaux  ou  par  actions.  La  société  en  comman- 
dite par  actions  réunit  en  elle  les  deux  caractères  :  c'est  une 
société  de  personnes  ou  par  intérêts  poui'  les  commandités  et  mie 
société  de  capitaux  ou  par  actions  pour  les  commanditaires. 

101.  Sociétés  ayant  pour  objet  une  brandie  de  commerce  et 
sociétés  ayant  pour  objet  une  ou  plusieurs  opérations  détermi- 
nées (1).  —  Généralement,  les  sociétés  de  commerce  rentrent  dans 
lapi'emière  catégorie.  En  fait,  ce  ne  sont  guère  que  les  sociétés  en 
participation  dont  l'objet  est  restreint  à  une  ou  plusieurs  opérations 
de  commerce  (2j.  Par  exemple,  on  s'associe  en  participation  pour 
acheter  une  cargaison  et  pour  la  revendre,  pour  se  rendre  adju- 
dicataire d'une  entreprise  de  travaux  publics,  etc.  (n"^  1033  et 
1054  bis).  Cette  distinction  est  de  pur  fait  :  elle  n'a  pas  d'iinpor- 
lance  juridique  :  les  mêmes  règles  s'appliquent  aux  sociétés,  que 
leur  objet  ait  une  étendue  plus  ou  moins  grande  (3). 

102.  Sociétés  à  responsabilité  illimitée  et  sociétés  à  responsabi- 
lité limitée.  —  Dans  les  premières,  les  associés  sont  tenus  des 
dettes  sociales  sur  tous  leurs  biens,  de  telle  sorte  qu'ils  sont  expo- 
sés à  perdre  plus  que  leurs  apports  :  dans  les  secondes,  la  respon- 

(1)  Cette  distinction  est  faite  par  des  auteurs  anglais  qui  qualifient  les 
sociétés  de  gênerai  on  de  particular  parfnership.  V.  Lindley,  op.  citât., 
t.  I,  p.  55. 

(2)  11  y  a  des  lois  étrangères  qui  traitent  de  laniètne  manière  les  sociétés 
en  participation  et  les  sociétés  ayant  pour  objet  une  ou  plusieurs  opéra- 
tions de  commerce  déterminées.  Telle  est  la  loi  Oelge  du  18  mai  1873 
(art.  108  à  110),  qui  appelle  ces  dernières  sociétés  associations  mornenta- 
nées.  Le  Code  de  commerce  allemand  de  1861  (art.  :266  à  270)  mettait  sur 
la  même  ligne  les  sociétés  correspondant  aux  sociétés  en  participation 
{stiUe  Gesellschaften)  et  les  sociétés  momentanées.  Le  Code  de  commerce 
allemand  de  1897  ne  s'occupe  que  des  sociétés  appelées  stille  Gesellschaf- 
ten, qui  correspondent  à  nos  sociétés  en  participation  ;  pour  les  sociétés 
momentanées,  les  règles  du  Code  civil  allemand  de  1896  suffisent. 

(3)  D'après  une  opinion  ancienne  fondée  sur  le  texte  de  l'article  48, 
C.  com.,  interprété  littéralement,  ce  qui  distinguerait  les  sociétés  en  parti- 
cipation c'est  qu'elles  ont  pour  objet  u-ne  ou  plusieurs  opérations,  tandis 
que  les  autres  sociétés  commerciales  portent  sur  une  brancli«  de  com- 
merce. V.  n" 1032. 
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sabilité  de  chaque  associé  est  limitée  au  montant  de  son  appert 
(n"  il.  La  société  en  nom  collectif  est  à  responsabilité  illimitée 
pour  Ions  les  associés.  Dans  la  société  anonyme,  la  responsabilité 
est  limitée  pour  tous.  Dans  la  société  en  commandite,  il  y  a  un 
mélange  :  la  responsabilité  est  illimitée  pour  les  commandités, 
limitée  au  montant  de  leur  mise  pour  les  commanditaires. 

Les  expressions  sociétés  à  responsabilité  limitée,  sociétés  à  res- 
ponsabilité illimitée,  ne  sont  pas  elles-mêmes  employées  par  les 
lois  françaises.  Une  loi  du  2.3  mai  1863  donnait  seulement  la  déno- 
minalion  de  sociétés  à  responsabilité  limitée  aux  sociétés  anonymes 
dont  le  capital  n'excédait  pas  20  millions  et  qui  étaient  constituées 
sans  raulorisalion  du  gouvernement,  alors  que  la  nécessité  de  l'au- 
torisation préalable  était  maintenue  pour  les  sociétés  anonymes 
d'un  capital  supérieur.  V.  w  672  (\). 

En  Grande-Bretagne,  au  contraire,  les  lois,  comme  les  juriscon- 
sultes, distinguent  expressément  les  sociétés  with  Limited  liabitiUj 
et  les  sociétés  with  unlimited  Uability.  on  dit  aussi,  par  abrévalion, 
les  sociétés  limited  et  unlimited.  Cette  distinction  a  eu.  pendant 
longtemps,  une  importiince  très  gi-ande.  La  responsabilité  illimitée 
était,  d'après  le  droit  coutumier  anglais  [commoji  laiv),  considérée 
comme  ayant  un  caractère  tellement  essentiel  qu'une  loi  ou  des 
lettres  patentes  royales  étaient  nécessaires  pour  que  la  responsabi- 
lité des  associés  put  être  limitée.  Ge  principe  est  demeuré  intact 
jusqu'à  la  loi  de  IS-oo  (18  et  19  Victoria,  cbap.  13.3)  ;  cette  loi  a 
permis  la  limitation  de  la  responsabilité  des  associés  dans  les  socié- 
tés, même  non  autorisées  par  une  loi  ou  par  une  chai  te  royale, 
dont  les  statuts  avaient  été  enregistrés  (?-egistered),  c'est-à-dire 
publiés  dans  les  formes  légales  prescrites.  La  loi  de  1835  ne  s'ap- 

(1)  En  Allemagne  ei  en  Autriche  on  appelle  spécialement  société  ares 
ponsabilité  limitée  ( Gesellschaft  mit  beschraenkter  Haffung)  une  sorte 
spéciale  de  société,  régie  par  la  loi  allemande  du  20  avril  1S92  (Annuaire 
dn  législation  étrangère,  de  1893,  p.  150  et  suiv.  )  et  par  la  loi  autrichienne 
du  15  mars  1906.  V.  Griinhut,  die  Gesellschaft  mit  beschraenltter  Haftung 
nach  œsterreictnschem  Recht  (1906).  Dans  cette  société,  la  responsabilité 
des  associés  est  bien  limitée  à  leurs  apports  comme  dans  la  société  ano- 
nyme, mais  elle  est  soumise  à  une  réglementation  légale  moins  compliquée 
et  moins  rigoureuse  que  celle-ci.  V.  n"  674  bis. 
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pliquait,  toutefois,  pas  aux  sociétés  d'assurances,  pour  lesquelles 
les  anciens  principes  restrictifs  du  common  law  sont  restés  en  vi- 
gueur jusqu'à  la  grande  loi  de  1862  (25  et  26  Victoria,  cliap.  89)  (l). 
Y.  n"  674  ter. 

103.  Sociétés  formant  et  sociétés  ne  formant  pas  des  personnes 
morales. —  Une  société,  est  parfois,  considérée  comme  une  personne 
distincLe  des  personnes  associées.  Mais  il  n'en  est  pas  ainsi  de 
toutes  les  sociétés.  La  personnalité  a  des  effets  juridiques  impor- 
tants. V.  n°*  103  et  suiv. 

^QZbis.  Sociétés  à  durée  limitée  et  sociétés  à  durée  illimitée.  — 
Selon  leurs  convenances  et  leur  but,  les  associés  assignent  à  la 
société  une  durée  limitée  ou  ne  déterminent  pas  combien  de  temps 
elle  durera  La  loi  française  laisse  à  cet  égard  la  plus  grande  liberté 
aux  associés  dans  toutes  les  sociétés  (2). 

L'intérêt  de  la  distinction  entre  ces  deux  classes  de  sociétés  pro- 
vient de  ce  que,  dans  les  sociétés  à  durée  illimitée  seules,  la 
Tolonté  d'un  seul  associé  peut,  en  principe,  mettre  fin  à  la  société 
(art.  1860-")",  et  art.  1869  à'1871,  C.  civ.). 

104.  Sociétés  françaises  et  sociétés  étrangères.  —  Parmi  les 
sociétés  qui  font  des  opérations  en  France,  on  peut  distinguer  les 
sociétés  françaises  et  les  sociétés  étrangères,  comme  l'on  distingue, 
parmi  les  individus  qui  font  le  commerce  sur  notre  territoire,  des 
nationaux  et  des  étrangers.  Le  nombre  des  sociétés  étrangères  qui 
opèrent  en  France  a  naturellement  augmenté  avec  le  développe- 
ment des  relations  internationales.  Au  sujet  de  cette  division  des 
sociétés  et  des  sociétés  étrangères,  de  nombreuses  questions  se 
posent  ;  ce  sont  principalement  les  suivantes  :  a)  A  quoi  faiit-il  s'atta- 
cher pour  déterminer  si  une  société  est  française  ou  étrangère?  6)  A 
quelles  conditions  les  sociétés  étrangères  ont-elles  en  France  une 

(1)  Une  loi  anglaise  de  1907  (limited  par'tners/ups  Act,A9()~,  Edit.  7, 
chap.  24)  admet  des  sociétés  qui  correspondent  aux  sociétés  en  comman- 
dite simple  du  continent. 

(2)  Il  n'en  est  pas  ainsi  dans  tous  les  pays.  Ainsi,  d'après  la  loi  belge  sut 
les  sociétés  du  18  mai  1873  (art.  71),  la  durée  des  sociétés  anonymes  ne 
peut  excéder  trente  ans  ;  mais  celles  de  ces  sociétés  qui  sont  formées  pour 
l'exploitalion  d'une  concession  accordée  par  le  gouvernement,  peuvent  être 
formées  pour  la  durée  de  la  concession. 
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existence  reconnue  el  peuvent-elles  y  faire  des  opérations?  c)  Quels 
droits  ont-elles  en  France  quand  leur  existence  légale  y  est  admise? 
d)  Sous  quels  rapports,  quand  elles  agissent  en  France,  sont-elles 
régies  par  la  loi  française  ou  par  la  loi  de  leur  pays  ?  —  Le  chapitre 
III  sera  consacré  exclusivement  à  la  condition  légale  des  sociétés 
étrangères  en  France  (n°'  1892  et  suiv.).  Dans  les  différentes  sections 
du  chapitre  II,  il  sera  exclusivement  question  des  sociétés  Irançaises. 

105.  De  la  personnalité  des  sociétés.  —  Ainsi  que  cela  a  été 
dit  précédemment  (n»  90),  les  sociétés  commerciales,  à  Texceplion 
des  sociétés  en  participation,  forment  des  personnes  morales,  c'est- 
à-dire  qu'elles  sont  considérées  comme  ayant  une  individualité  dis- 
tincte de  celle  des  associés.  La  personnalité  des  sociétés  de  com- 
merce n'est  pas  consacrée  en  France  par  des  textes  formels,  comme 
elle  lest  dans  quelques  pays  (no  125).  Elle  y  est,  pourtant,  généra- 
lement admise  (1)  :  elle  n'est  pas  seulement  conforme  à  une  tradi- 
tion remontant  au  moins  au  moyen-àge  n*  127),  elle  paraît  aussi 
présupposée  par  nos  Codes,  dont  certains  articles  consacrent 
des  solutions  qui  semblent  être  des  applications  de  l'idée  de  per- 
sonnalité. 

Quels  sont  les  principaux  efl'ets  de  la  personnalité  des  sociétés  de 
commerce  ?  Quelle  est  l'origine  de  cette  personnalité?  Quelles  sont 
les  dispositions  de  nos  lois  qui  impliquent  la  personnalité  dés 
sociétés  de  commerce  ?  Les  sociétés  civiles  forment-elles  dans  tous 
les  cas,  ou,  tout  au  moins,  dans  certains  cas,  des  personnes  mo- 
rales ?  Telles  sont  les  questions  principales  à  résoudre. 

106.  Les  conséquences  pratiques  résultant  de  la  personnalité  des 
sociétés  de  commerce  ne  sont  pas  toutes  certaines.  Les  lois  ne 
contiennent  que  quelques  dispositions  qui  paraissent  en  être 
déduites.  En  outre,  il  y  a  des  règles  consacrées  pour  les  sociétés 
de  commerce,  mais  dont  le  lien  avec  la  personnalité  de  ces  sociétés 
estdouleux.  Il  importe  au  plus  haut  point  de  décider  si  ces  règles 

(1)  La  personnalité  des  sociétés  de  commerce  a  été  niée  par  M.  Mongin 
dans  un  article  de  la  Revue  critique  de  législation  et  de  ju/'ispr-udence 
(1890,  p.  691  et[suiv.)  intitulé  ;  £"^1/^6  sur  la  situation  juridique  des  socié- 
tés dénuées  de  personnalité. 
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(léi'ivenl  ou  non  de  la  personnification  admise  pour  ces  sociétés  : 
suivant  le  fondement  qu'on  leur  assigne,  elles  s'appliquent  ou  ne 
s'appliquent  point  aux  sociétés  qui  n'ont  pas  ce  caractère. 

107.  r  De  la  personnalité  des  sociétés  de  commerce  il  résulte 
que  le  fonds  social  n'est  pas,  pendant  la  durée  d'une  de  ces  sociétés, 
indivis  entre  les  associés.  La  propriété  de  l'actif  appartient  à  la 
société,  personne  morale  unique  distincte  de  la  personne  des  asso- 
ciés. Il  n'y  a  copropriété  entre  les  associés  qu'après  que  la  société 
est  dissoute.  Jusque-là,  l'associé  n'est  que  créancier  de  sa  part  dan& 
les  bénéfices  (1).  V.  no  142. 

108.  2"  Par  suite,  le  droit  des  associés  {intérêl  (2)  ou  action)  est 
un  droit  purement  mobilier,  alors  même  que  la  société  serait  pro- 
priétaire d'immeubles.  L'article  529,  C  civ.,  range  les  parts  d'in- 
térêt et  les  actions  dans  les  sociétés  de  commerce  parmi  les  meubles 
imr  la  dèterminatlun  de  la  loi,  c'est-à-dire  parmi  les  meubles 
incorporels,  encore  que  des  immeubles  dépendants  de  ces  enlre- 
l)rises  leur  appartiennent.  Mais  cela  n'est  vrai  que  jusqu'à  la  disso- 
lution ou,  pour  parler  plus  exactement,  jusqu'à  la  fm  de  la  liquida- 
lion  qui  suit  la  dissolution  de  la  société  (3)  :  à  partir  de  ce  moment, 
le  droit  de  cliaque  associé  est  mobilier  ou  immobilier  en  tout  ou  en 
partie,  selon  que  la  société  possède  des  meubles  ou  des  immeubles. 

De  là  résultent  les  conséquences  suivantes  qui  se  produisent  alors 
même  que  la  société  possède  des  immeubles  : 

a)  Les  parts  d'intérêt  ou  les  actions  d'une  société  de  commerce 
(|ui  appartiennent  à  un  époux  marié  sous  le  régime  de  la  commu- 
nauté légale  ou  qui  lui  échoient  durant  le  mariage  à  quelque  titre  que 
ce  soit,  tombent  dans  l'actif  de  la  communauté  (art.  1401-1",  G.  civ.). 

b)  Quand  une  personne  ayant  des  parts  d'intérêt  ou  des  actions 
dans  une  société  de  commerce,  a  fait  un  legs  de  ses  meubles  et  un 
legs  de  ses  immeubles,  ces  parts  ou  ces  actions  sont  dévolues  au 
légataire  des  meubles. 

(1)  Il  sera  expliqué  que,  lorsque  la  liquidation  d'une  société  de  com- 
merce dissoute  précède,  ce  qui  est  le  cas  le  plus  ordinaire,  le  partage,  la 
personnalité  de  la  société  ne  disparait  point  avec  la  société,  mais  subsiste, 
dans  une  large  mesure,  pendant  la  durée  de  la  liquidation.  V.  n"  366. 

(2)  On  dit  aussi  paiH  d'intérêt. 

(3)  V.  note  1. 
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c)  Quand  un  jugement  de  condamnation  est  rendu  contre  un  des 
associés,  l'hypothèque  judiciaire  qui  y  est  attachée  en  vertu  de 
l'article  2123,  G.  civ.,  ne  porte  pas  sur  les  immeubles  sociaux  pour 
une  portion  proportionnelle  à  la  part  sociale  de  cet  associé. 

d)  Quand  un  associé  est  marié  ou  tuteur,  l'Iiypotlièque  légale  de 
sa  femme  ou  de  son  pupille  qui  ne  grève  que  les  immeubles  du 
mari  ou  du  tuteur  (art.  2121  et  2122,  G.  civ.),  ne  porte  pas  sur  les 
immeubles  sociaux  même  pour  une  part  proportionnelle  au  droit  du 
maj"i  ou  du  tuteur  dans  la  société. 

e)  La  cession  dune  part  d'associé  n'est  pas  soumise  à  la  formalité 
de  la  transcription,  alors  même  que  des  immeubles  appartiennent  à 
la  société  (1). 

/■)  La  cession  d'une  part  d'associé  ne  donne  jamais  lieu  à  la 
perception  du  droit  de  mutation  immobilière.  Elle  est  soumise 
aux  droits  étfiblis  par  les  lois  du  22  frimaire  au  YIl  (art.  69,  |  2, 
n"  6),  du  2.3  juin  1857  (art.  6  et  7),  du  16  septembre  1871  (art.  Il) 
et  du  30  mars  1872  (art.  1)  (L.  22  frimaire  an  Vil)  (2). 

g)  Lors  même  que  l'actif  de  la  société  est,  en  tout  ou  en  partie, 
immobilier,  pour  qu'une  personne  aliène  valablement  une  part 
d'associé  il  suftit  qu'elle  ait  le  pouvoir  ou  la  capacité  d'aliéner  des 
meubles  (3).  Des  règles  spéciales  sont  posées,  pour  les  valeurs 
mobilières  des  mineurs  émancipés  ou  non  émancipés  ainsi  que  des 
interdits,  par  la  loi  du  27  février  1880  ;  cette  loi  s'applique  spéciale- 
ment aux  ventes  de  parts  dans  les  sociétés  (4). 

109.  3"  La  société  ayant  pour  patrimoine  propre  l'actif  social, 
celui-ci  sert  de  gage  exclusif  aux  créanciers  sociaux;  les  créanciers 
personnels  des  associés  ne  peuvent  pas  concourir  avec  les  aéanciers 


(1)  Cette  conséquence  du  caractère  mobilier  reconnu  aux  actions  et 
aux  parts  d'intérêt  a  été  indiquée,  lors  de  la  discussion  du  Code  civil, 
dans  la  séance  du  20  vendémiaire  an  XII  (13  octobre  1803).  Locré,  t.  VIII, 
p.  37. 

i2)  Des  arrêts  de  la  Cour  de  cassation  appliquent  aux  cessions  de  parts 
d'intérêts  dans  toute  société  constituant  une  personne  civile,  le  droit  de 
53  cent.  p.  0/0  de  la  loi  de  frimaire.  V.  Déniante,  Principes  de  l'enregis- 
trement, I,  n"  311. 

(3)  V.   Traité  de  Droit  commercial,  I,  u'  229. 

(4)  Cass.,  15  nov.  1887,  S.  1887.   1.  410. 
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■sociaux  sur  cet  actif  qui  u 'appartient  pas  à  leurs  débiteurs  (1).  11  y 
a  ainsi  une  sorte  de  séparation  des  patrimoines  au  profit  des  créan- 
ciers delà  société. 

A  raison  de  cette  conséquence,  on  peut  dire  que  la  personnalité 
des  sociétés  de  commerce  contribue  à  augmenter  leur  crédit.  L'in- 
solvabilité des  associés  ne  cause  aucun  préjudice  aux  créanciers  de 
la  société  quant  aux  droits  de  ceux-ci  sur  les  biens  sociaux.  Peut- 
^Ire  est-ce  avant  tout  en  vue  de  cette  conséquence  que  le  carac- 
tère de  personne  morale  a  été  reconnu  aux  sociétés  de  com- 
merce (2).  Ciràce  à  elle,  les  créanciers  de  la  société  n'ont  pas  à 
<:raindre  que  linsolvabilité  des  associés  ne  coniprometle  leur  gage. 

La  personnalité  survit  certainement  à  la  dissolution  de  la 
société,  tant  que  les  créanciers  ne  sont  pas  payés.  Autrement,  le 
crédit  de  la  société  n'en  serait  pas  augmenté.  A  la  différence  de  la 
dissolution,  la  nullité  de  la  société,  par  suite  de  sa  rétroactivité,- 
l'ail  disparaître  la  distinction  entre  les  créanciers  sociaux  et  les 
créanciers  personnels  ;  elle  enlève  aux  premiers  tout  droit  exclusif 
sur  les  biens  sociaux  à  l'égard  des  seconds. 

Mais  le  droit  exclusif  des  créanciers  de  la  société  sur  l'actif  social 
€st-il  véritablement  une  conséquence  de  la  personnalité  des  socié- 
tés ?  N'est-ce  point  plutôt  une  application  des  principes  généraux 
-qui  doivent  régir  sans  exception  toutes  les  sociétés,  même  celles  qui 
ne  forment  pas  des  personnes  morales  ?  Des  auteurs  ont  soutenu 
<;ette  dernière  opinion  (.3;.  Selon  eux,  le  droit  exclusif  des  créanciers 
de  la  société  sur  le  fonds  social  se  déduit  des  motifs  suivants  :  les 
<issociés  ne  peuvent  rien  prendre  dans  Factif  avant  le  paiement  du 
passif  social  :  les  créanciers  personnels  des  associés  ne  peuvent  pas 
avoir  plus  de  droits  que  leurs  débiteurs,  ils  doivent  donc  laisser  payer 

(1)  Fréniery,  Etude  de  Droit  commevvial.  p.  31  et  32. 

(2)  Cette  solution  est  consacrée  par  les  dispositions  expresses  d'un  grand 
nombre  de  lois  étrangères.  Mais,  parmi  ces  lois,  il  en  est  qui  admettent  la 
solution,  sans  reconnaître  pour  cela  la  personnalité  des  sociétés  auxquelles 
elle  s'applique.  Code  de  commerce  hongrois,  art.  77,  \"  aWn.^Wx anglaise 
de  18S3  sur  la  faillite  (Bankruptcy  Act.  4(1  et  47  Victoria,  chap.  LU), 
«irt.  40.  alin.  3  ;  Gode  fédéral  suisse  des  obligation,  art.  566). 

(3)  Troplong,  Sociétés,  II,  n»  865  ;  l'ont,  n°  666  ;  art.  de  M.  Tfiiry,  Revue 
critique  de  législation,  VII,  p.  289  et  s. 
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de  préférence  à  eux  sur  le  fonds  social  les  ci'éanciers  de  la  société. 

Cette  doctrine  est  inadmissible.  Dès  linslant  où  une  société  ne 
forme  pas  un  être  moral,  les  associés  sont  copropriétaires  des  biens 
sociaux.  La  part  de  chacun  dans  ces  biens  sert  de  gage  à  tous  ses 
créanciers  sans  distinction,  puisque  la  loi  ne  confère  aucun  privilège 
à  ceux  envers  lesquels  il  se  trouve  obligé  comme  associé.  Le  prin- 
cipe invoqué  dans  l'opinion  contraire,  ne  s'applique  que  dans  Ie& 
rapporis  des  associés  entre  eux  :  il  empêche  qu'un  associé  ne  puisse 
prendre  une  part  dans  Tactil  avant  de  s'être  libéré  de  ses  dettes  envers 
ses  coassociés  :  il  est  étranger  au  règlement  du  concours  des  créan- 
ciers personnels  et  des  créanciers  sociaux  (1).  Au  reste,  les  auteurs 
qui  admettent  que  les  créanciers  sociaux  ont  un  droit  exclusif  sur 
l'actif  social  même  en  dehors  des  sociétés  jouissant  de  la  person- 
nalité civile,  ne  sont  pas  d'accord  entre  eux  sur  le  point  de  savoir 
si  ce  droit  exclusif  n'existe  que  pendant  la  durée  de  la  société  ou 
subsiste  même  après  sa  dissolution.  Un  droit  exclusif  conféré  aux 
créanciers  sociaux  sur  l'actif  de  la  société  et  disparaissant  à  la 
dissolution  de  celle-ci,  serait  bien  précaire  :  il  serait  exposé  à  une 
disparition  subite.  Aussi  ne  saurait-il  contribuer  à  augmenter  le 
crédit  des  sociétés. 

Il  ne  faut,  toutefois,  pas  exagérer  les  conséquences  pratiques  de 
cette  solution.  Sans  doute,  dans  une  société  qui  ne  forme  pas  une 
personne  civile,  les  créanciers  de  la  société  ne  sauraient  prétendre  à 
un  droit  exclusif  à  l'égard  des  créanciers  personnels  des  associés  : 
il  serait  inexact,  pourtant,  de  dire  qu'il  n'y  a  pas  de  différence  entre 
les  uns  et  les  autres.  Les  créanciers  personnels  d'un  associé  ne 
sauraient  avoir  plus  de  droits  que  leur  débiteur,  ils  ne  peuvent  donc 
agir  au  détriment  des  intérêts  de  ses  coassociés,  faire  saisir  sa  pari 
dans  les  biens  sociaux,  etc.  Cf.  art.  1860,  G.  civ.  Aucune  restric- 
tion de  ce  genre  ne  peut  être  opposée  aux  créanciers  sociaux. 
Seulement,  si  ceux-ci  font  vendre  un  bien  social,  les  créanciers  per- 
sonnels d'un  associé  pourront  concourir  sur  la  partie  du  prix  qui 
correspond  au  droit  de  copropriété  de  leur  débiteur  (2). 

(1)  Frémery,  op.  cit.,  p.  32  ;  Aubrv  et  Rau,  IV  ( f  édit.),  p. 566  et  note  7, 
I  383. 

(2)  Laurent,  XXVI,  n»  358. 
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110.  Si,  dans  les  sociétés  de  commerce  autres  que  les  sociétés 
en  participation,  les  créanciers  sociaux  ont  le  droit  de  se  faire  payer 
sur  l'actif  social  à  Texclusion  des  créanciers  personnels  des  asso- 
ciés, ce  n'est  pas  à  dire  qu'ils  ne  puissent  pas  aussi  se  faire  payer 
sur  les  biens  des  associés.  Mais,  sur  ces  biens,  concourent-ils  avec 
les  créanciers  personnels  des  associés  ou  ceux-ci  n'ont-ils  pas  sur 
les  biens  personnels  le  droit  de  passer  avant  les  créanciers  sociaux  ? 
Ce  droit  constituerait  pour  les  créanciers  personnels  un  privilège 
qu'on  ne  saurait  admettre  sans  un  texte  formel  de  la  loi.  Il  y  a  des 
pays  dans  lesquels  le  concours  des  créanciers  sociaux  et  des  créan- 
ciers personnels  sur  les  biens  des  associés  est  admis  (1);  il  en  est 
d'autres,  au  contraire,  où  un  droit  de  préférence  est  donné  aux 
créanciers  personnels  d'un  associé  sur  les  biens  de  celui-ci  à  ren- 
contre des  créanciers  sociaux  (2). 

111  4"  En  vertu  du  principe  nul  ne  'plaide  en  France  par  pro- 
cureur, les  noms  de  tous  les  demandeurs  et  de  tous  les  défendeurs, 
en  quelque  nombre  qu'ils  soient,  doivent  figurer  dans  l'exploit 
d'ajournement  et  dans  tous  les  actes  de  procédure  auxquels  un 
procès  donne  lieu  ;  tous  ces  actes  doivent  être  signifiés  à  cbaque 
partie.  Quand  les  demandeurs  ou  les  défendeurs  ont  un  mandataire 
qui  les  représente  dans  l'instance,  il  ne  suffit  donc  pas  d'insérer  le  nom 
de  ce  mandataire  dans  les  actes  de  la  procédure  et  de  lui  faire  les 
significations  (3).  Cela  s'applique  au  cas  où  une  société  ne  jouissant 
pas  de  la  personnalité  civile  a  un  pi'ocès  :  les  noms  de  tous  les  asso- 

(1  )  Code  fédéral  suisse  des  obligations,  article  S68.  Y.  la  note  suivante. 

(2)  Loi  anglaise  sut-  la  faillite  de  1883  [Bankruptcij  Act,  46  et  47  Victo- 
toria,  ch.  II).  article  40,  |  3  ;  loi  des /nrfe^awj^/a/ses  sur  les  contrats  (/«rfmjt 
conlract  act),  art.  262.  Le  Code  de  commerce  allemand  de  1861  (art.  122, 
2e  alin.)  réservait  aux  législations  des  divers  Etats  particuliers  le  soin  de 
liéterrniner  si  et  dans  quelle  mesure  un  droit  de  séparation  appartientaux 
créanciers  personnels  des  associés  en  ce  qui  concerne  les  biens  personnels 
des  dits  associés.  Les  lois  introductives  de  Bade,  do  Saxe  et  de  Wurtem- 
berg avaient  consacré  ce  droit  de  séparation  en  cas  de  faillite  de  la  société. 
Mais  les  dispositions  qui  les  consacraient  se  sont  trouvées  abrogées  par 
la  loi  sur  la  faillite  de  1877  l Konkursovdnung )  applicable  comme  loi 
d'empire  (Hfichsgesets),  dans  toute  l'Allemagne. 

(3)  Y.  Traité  de  Droit  commercial,  I,  n»  420.  (Y.  Percerou,  De  la  régit 
nul  ne  plaide  par  procureur  (1898). 
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ciés  doiveni,  bien  qu'ils  aient  un  mandataire  unique,  être  indiqués- 
dans  les  actes  de  la  procédure  et  ceux-ci  doivent  être  signifiés  à 
chacun  d'eux.  Quand  une  société  de  commerce  a  un  procès,  c'est  la 
personne  civile  qui  est  demanderesse  ou  défenderesse  :  les  associés 
ne  sont  pas  parties  à  la  contestation,  malgré  les  conséquences 
avantageuses  ou  dommageables  qu'indirectement,  le  procès  peut 
avoir  pour  eux.  Aussi,  dans  les  actes  de  la  procédure,  suffit-il  d'in- 
diquer le  nom  de  la  société  comme  mandant  de  celui  qui  la  repré- 
sente (gérant,  administrateur,  db'ecteur)  :  la  mention  des  noms 
des  associés  est  inutile  et  les  significations  se  font  seulement  au 
siège  social  et  au  représentant  de  la  société  (art.  G9-G",  G.  pioc. 
civ.)  a  :. 

111  bis.  o"  La  demande  formée  devant  un  tiibunal  civil  contre 
une  société  de  commerce  (2)  comprenant  un  nombre  quelconque 
d'associés  n'est  pas  dispensée  du  préliminaire  de  conciliation, 
encore  que  l'article  49,  6°,  G.  proc.  civ.,  en  dispense  les  demandes 
formées  contre  plus  de  deux  défendeurs  ;  il  n'y  a  qu'un  défendeur^ 
la  société. 

112.  6'^  Une  société  de  commerce  peut  être  déclarée  en  failUlfr 
(art.  438,  al.  2,  et  458,  al.  2,  G.  com  ),  ou  en  liquidation  judiciaire 
(L.  4  mars  1889,  art.  3)  (3)  ;  on  ne  concevrait  sans  la  personnalité 
civile  que  la  faillite  personnelle  de  chaque  associé.  Seulement,  la 
fciillite  ou  la  liquidation  judiciaire  de  la  société,  selon  la  doctrine 
commune,  entraîne  la  faiUite  ou  la  liquidation  judiciaire  des  asso- 
ciés tenus  personnellement  des  dettes  sociales  (4). 

113-  ~*  Quand  la  société  est  débitrice  d'un  tiers  dont  un  des 
associés  est  personnellement  créancier,  elle  ne  peut  poiiil  opposer 
la  compensation    à  ce   tiers,  même  jusqu'à  concurrence    de    la 

(.1.)  V.   Traité  de  Droit  commercial,  n''42l. 

(2)  La  plupart  des  demandes  formées  contre  une  société  de  commerce- 
sont  de  la  compélence  des  tribunaux  de  commerce,  par  cela  même  qu'une 
telle  société  fait  des  opérations  commerciales  qui  constituent  son  objet 
même.  Mais  une  société  de  commerce  fait  parfois  des  opérations  non 
commerciales  qui  entraînent  la  compétence  des  tribunaux  civils  (achat 
ou  location  d'inmicublos  par  exemple). 
;  (3)  V.  Traité  de  Droit  commercial,  VIH,  n»»  1134  et  1135. 

(4)  V.  Traité  de  Droit  commercial,  VIII,  n"*  1144  et  suiv. 
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pari  do  l'associé  dans  la  dette  sociale.  Une  des  conditions  essen- 
tielles de  la  compensation  légale  est  que  la  créance  et  la  dette  exis- 
tent entre  les  deux  mômes  personnes.  Cette  condition  fait  icr 
défaut.  —  Mais  la  compensation  facultative  serait,  bien  entendu, 
possible,  pourvu  que  l'associé  créancier  y  donnât  son  consente- 
ment (1). 

114.  8»  Une  société  peut  entrer  comme  associée  dans  une  autre 
société  (2).  Les  gérants  ou  administrateurs  de  la  société  ont-ils  le 
droit  de  rendre  leur  société  membre  d'une  autre  ?  Cela  dépend  des 
pouvoirs  qui  leur  sont  donnés  par  les  statuts. 

115.  0°  Une  société  peut  se  porter  caution  (.3). 

115  his.  1 0  '  Une  société  de  commerce  peut  être  considérée  comme 
ayant  une  nationalité  et  celle-ci  est  indépendante  de  la  nationalité 
des  associés  (4).  Y.  n**  M  Go. 

115  ter.  Il"  Quand,  après  la  dissolution  d'une  société  de  com- 
merce, le  partage  de  l'aclit  social  a  lieu,  on  applique  sans  doute  la 
règle  du  partage  déclaratif  (art.  883  et  1872,  C.  civ.)  :  mais 
l'espèce  de  rétroactivité  qui  résulte  de  cette  règle  ne  peut  se  pro- 
duire que  jusqu'au  jour  où  la  société  a  pris  fin  (3),  par  cela  même 
que  l'indivision  n'existait  pas  antérieurement  entre  les  associés. 
Y.  u"  425  bis. 

(i)  Trib.  cir.  Perpignan,  13  mai  1884  (la  Loi,  n"  da  20  juin  188o). 

(2)  Ca.ss.,  10  déc.  1878,  D.  1879.  1.  o  (note  de  M.  Gh.  Beudant  . 

Il  est  assez  fréquent  qu'une  société  paradions  a,  en  plus  ou  moins  grand 
nombre,  des  actions  d'une  autre  société. 

(3)  Paris,  3  août  1867,  D.  1868.  2.  H  :  Pari?,  10  mai  187.").  D.  1875.  2. 
240.  La  question  ne  pouvait  être  discutée  que  pour  la  caution  judiciaire 
qui,  d'après  l'article  2040,  C.  civ.,  devait  être  susceptible  de  contrainte  par 
corps  ;  cette  condition  doit  être  considérée  comme  abrogée  par  l'effet  de 
la  suppression  de  cette  voie  d'exécution  en  matière  civile  et  commerciale 
par  la  loi  du  22  juillet  1867. 

(4)  Trib.  civ.  Nancy,  16  avril  1883,  S.  1888.  2.  89  ;  /.  Pal.,  1888.  1.476. 
(Ce  jugement  admet  qu'une  société  peut  être  française,  encore  que  les 
associés  soient  dos  étrangers  et  que,  par  suite,  celte  société  n'a  pas  à 
fournir  la  caution  judicalum  solvi,  lorsqu'elle  forme  une  demande  contre 
un  Français). 

(a)  Il  faut,  bien  entendu,  tenir  compte  de  ce  que  la  personnalité  d'un& 
société  de  commerce  se  prolonge  après  sa  dissolution,  pendant  la  liquida- 
tion et  pour  les  besoins  de  celle-ci.  V.  n"  426. 
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116.  D'autres  conséquences  ont  encore  été  quelquefois  ratta- 
chées au  principe  de  la  personnalité  des  sociétés.  Ce  principe  en 
rend  sans  aucun  doute  parfaitement  compte.  Mais,  selon  nous, 
elles  peuvent  être  expliquées  par  d'autres  raisons,  de  telle  sorte 
quelles  doivent  fMre  admises  même  pour  les  sociétés  ne  formant 
point  des  personnes  morales.  V.  n"'  H6  bis  et  H7. 

116  bis.  L'associé  non  administrateur  ne  peut  engager,  ni  alié- 
ner, ne  serait-ce  que  pour  sa  part  sociale,  les  biens  immobiliers  ou 
même  mobiliers,  dépendant  de  la  société,  à  moins  d'obtenir  le  con- 
sentement de  tous  les  associés  'art.  1860,  C.  civ.}.  Dans  les 
sociétés  douées  de  la  personnalité  civile,  cela  s'explique  facilement; 
un  associé  ne  peut  pas  disposer  de  ce  qui  ne  lui  appartient  pas,  et 
les  biens  sociaux  ont  cessé  de  lui  appartenir,  même  pour  sa  part 
sociale.  Mais  l'article  1860.  C.  civ.,  peut  se  justifier  même  abstrac- 
tion faite  de  cette  idée.  Aussi  est-il  applicable  dans  les  sociétés 
non  douées  de  la  personnalité  civile  (1). 

En  Droit  romain  et  dans  l'ancien  Droit  français  (2),  un  associé 
pouvait  aliéner  sa  part  dans  les  biens  sociaux  quand  il  s'agissait 
d'une  société  ne  formant  pas  une  personne  morale.  L'associé  qui 
avait  fait  l'aliénation,  était  seulement  responsable  envers  ses  coas- 
sociés du  préjudice  qu'elle  avait  pu  leur  causer.  Cela  était  rigoureu- 
sement logique  et  se  déduisait  de  ce  que  les  associés  avaient  la 
copropriété  des  biens  sociaux.  Le  Gode  civil  a  changé  cela,  afin  que, 
par  une  aliénation  de  sa  part,  un  associé  ne  pût  pas  entraver  les 
opérations  de  la  société.  Il  y  a  là  une  application  de  l'article  1859-20, 
C.  civ.,  d'après  lequel  chaque  associé  jieut  se  servir  des  choses 
appartenant  à  la  société.^  pourvu  qu'il  les  emploie  à  leur  destina- 
tion fixée  par  l'usage  et  qu'il  ne  s'en  serve  pas  contre  l'intérêt  de 
la  société  ou  de  manière  à  empêcher  les  associés  d'en  user  selon 
leur  droit.  (.)ï\  peut,  à  raison  de  ce  motif,    rapprocher  de  l'arti- 

(1)  Le  cas  visé  au  texte  est  celui  où  la  société  ne  constituant  pas  une 
personne  civile,  il  y  a  indivision  entre  les  associés  quant  aux  biens  sociaux. 
Dans  les  sociétés  en  participation,  il  est  fréquent  que,  chaque  associé  con- 
cervant  la  propriété  exclusive  do  sa  mise,  il  n'y  a  même  pas  indivision 
^nMOeO).  Dans  ce   cas   les  faits    résistent  à  l'application  de  l'article  1860, 

.  civ. 
2)  L.  68,  Dig.  Pro  sncio,  XVII,  2.  —  Pothier.  Société,  r\'  80. 
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cle  1860,  C.  civ.,  la  disposition  de  l'article  3,  dei'ii.  aliii.,  de  la  loi 
du  10  jiiillt'i  1883  sur  Tliypothèque  maritime.  Avant  cette  loi  (c'est- 
à-dire  sous  l'empire  de  la  première  loi  sur  l'hypothèque  maritime 
du  10  décembre  187i),  chaque  copropriétaire  d'un  navire  avait  le 
droit  d'hypothéquer  librement  sa  part  indivise.  Les  hypothèques 
constituées  par  les  divers  copropriétaires  piaivaient  rendre  très 
difficile  ou  même  impossible  le  recours  au  crédit,  dans  l'intérêt 
commun,  au  moyen  d'une  hypothèque  établie  sur  le  navire  entier. 
Voilà  pourquoi  la  loi  du  10  juillet  18So  ne  permet  à  un  copro- 
priétaire d'hypothéquer  sa  part  indivise  dans  un  bâtiment  de 
mer  qu'avec  le  consentement  de  la  majorité  des  copropriétaires 
déterminée  conformément  à  l'article  220,  C.com.  (1). 

En  droit,  on  peut  voir  dans  la  disposition  de  l'article  1860,  G.  civ., 
une  extension  de  l'idée  qui  a  inspiré  l'article  1743,  C.  civ.:  d'après 
cette  idée,  les  conventions,  i)ar  lesquelles  un  propriétaire  dispose 
pour  un  certain  temps  de  la  jouissance  de  son  bien,  sont  opposables 
aux  tiers  acquéreurs  à  titre  particulier.  Cependant,  selon  l'opinion 
la  plus  conmiune,  le  droit  dû  locataire  est  un  droit  de  créance. 
Ainsi,  celui  qui  a  donné  sa  chose  à  bail  ne  peut,  par  des  actes  pos- 
térieurs, détruire  le  droit  de  son  preneur  ;  pourquoi  n'en  serait-il 
pas  de  même  de  celui  qui  a  mis  sa  chose  en  société  quant  aux  droits 
de  celle-ci  (2)? 

Il  résulte  de  ces  explications  que  l'article  1860,  C.  civ.,  ne  saurait 
■être  inuoqué  pour  prouver  que  les  sociétés  civiles  jouissent  de  la 
personnalité  (n"*  126  à  129). 

117.  Lorsqu'un  associé  est  débiteur  d'une  personne  dont  la 
société  est  créancière,  il  ne  peut  pas  opposer  à  cette  personne  la 
compensation,  même  jusqu'à  concurrence  de  sa  part  sociale.  Dans 
les  sociétés  constituant  des  personnes  morales,  cela  peut  s'expli- 
((uer,  comme  la  solution  donnée  ci-dessus  pour  le  cas  inverse 
(n"  113),  par  le  principe  selon  lequel  la  compensation  légale  n'est 
possible  qu'autant  qu'il  existe  deux  créances  en  sens  inverse  entre 
les  mêmes  personnes.   Indépendamment  de  toute  personnalité  de 

(1)  Trait)'  de  Droit  commercial,  VI,  no  1630. 

(2)  V.  Thiry,  Revue  critique  de  législation  et  de  jurisprudence,  1854, 
{).  438  et  suiv. 
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la  société,  on  ])eul  voir  là,  à  juste  titre,  une  application  spéciale 
de  larticle  1800,  C.  civ.  :  un  associé  ne  peut  disposer  dune  portion 
quelconque  du  tonds  social  au  détriment  de  ses  coassociés  (n"  1 16)  : 
c'est  ce  qui  arriverait  si  une  créance  de  la  société  était  employée 
par  un  associé  à  éteindre,  jusqu'à  concurrence  de  sa  part,  une  dette 
qui  lui  est  personi^lle.  11  pounait  seulement  y  avoir  compensation 
du  consentement  de  tous  les  associés. 

118.  Les  sociétés  de  commeree  peuvent-elles  recevoir  des  libéra- 
lités ?  —  Une  question  relative  aux  conséquences  à  tirer  de  la  per- 
sonnalité des  sociétés  de  commerce  a  été  agitée,  spécialement  dans 
les  dernières  années.  Lue  société  de  commerce  est-elle  capable  de 
recevoir  une  donation  enti'e-vifs  ou  un  legs  ?  Trois  opinions  diffé- 
rentes ont  été  soutenues  à  cet  égard.  Les  uns  ont  admis  sans  condi- 
tion la  capacité  pour  une  société  de  commerce  de  recevoir  à  titre 
gratuit  (1  )  :  les  autres  ont  nié  celte  capacité  d'une  façon  absolue  (2)  : 
enfin,  on  a  soutenu  que  les  sociétés  de  commerce  ne  peuvent  rece- 
voir des  libéralités  qu'avec  Taulorisation  administrative  (3).  A 
propos  de  cette  question  (c'est  ce  qui  augmente  l'intérêt  qu'elle 
présente),  on  a  discuté  la  nature  de  la  personnalité  des  sociétés, 
commerciales. 

119.  Les  sociétés  constituant  des  personnes  morales  ont,  selom 
nous,  la  capacité  de  recevoir  à  titre  gratuit  (4|.  Dès  l'instant  où  la. 

(1)  Trib.  civ.  Seine  (l'«  cti.).  30  mars  1881,  S.  1881.  -1.  249;  /.  Pal.,. 
1881.  1233  ;Ch.  Lyon-Caen,  article  dans  le  numéro  tlu  journal  la  Loi  du 
ft  avril  1S8J  ;  Aug.  Vavasseur,  article  dans  le  journal /«  Loi,  n'du  13  jan- 
vier 1882. 

(2)  Labbé.  noie  dans  le  Recueil  de  Sirey  (1881.  2.  249)  el  dans  le  Jour- 
7ial  du  Palais  (1881.  1223)  ;  Gassagnade,  Etude  sur  les  personnes  morales 
et  stir  l'application  de  la  théorie  de  la  person)ialité  aux  sociétés  civiles  et' 
commerciales,  p.  130  et  suiv. 

(3)  Carnberlin,  article  dans  le  journal  la  Loi,  n»  du  S  mai  1881. 

(4)  Trib.  civ.  Seine,  30  mars  1881.  S.  1881.  2.  249  ;  J.  Pal.,  1881.  1233; 
D.  1883.  2.  31  ;  Trib.  civ.  Bordeaux,  6  avril  1892.  Revue  des  sociétés,  1892. 
p.  517.  La  Cour  de  cassation  semble  admettre  celle  doclrine.  On  peut  le 
déduire  de  ce  que,  dans  plusieurs  aiTêt.s,  elle  se  fonde,  pour  refuser  la 
rapacité  de  recevoir,  à  litre  gratuit,  sur  ce  qu'il  s'agissait  d'une  associa- 
tion el  non  dune  société  au  sens  de  l'arlicle  1832.  G.  civ.  Cpr.  Cass.,. 
2  janv.  1894.  S.  et  7.  fa/..  1894.  1.  129;  D.  1896.  1.  31;  l'and.  fr. 
1894.  1.  17a  ;  Cass.,  29  ocl.   1894,  D.   1896.    1.    143  (noie  de  M.  Thallen  ;• 
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loi  reconnail  rexislence  crime  personne  civile,  celle-ci  a,  en  prin- 
cipe, la  capacilé  d'une  personne  physique.  Il  y  a  seulement  excep- 
tion pour  les  droils  qui,  d"après  leur  natui-e  ou  leur  fondement,  ne 
peuvent  a|)parlenir  qu'à  une  personne  physique  (droit  de  succession 
ab  inleslat  fondé  sur  les  biens  de  la  parenté)  ou  pour  les  droits 
qu'un  texte  formel  de  loi  leur  refuse  (Ij.  Or,  le  caractère  de  per- 
sonnes morales  des  sociétés  de  commerce  est  reconnu  ])ar  nos  lois. 
Il  a  été  proclamé  à  plusieurs  reprises  dans  des  travaux  prépai'atoires 
du  Code  civil  (n»  123);  d'importantes  conséquences  de  cette  per- 
sonnalité ont  été  tirées  dans  plusieurs  dispositions  légales  qui  la 
présupposent.  11  n'a  jamais  été  dit,  ni  dans  un  texte  de  loi,  ni  dans 
des  discussions  législatives,  que  ces  conséquences  étaient  les  seules 
à  en  déduire. 

120.  Les  auteurs  qui  prétendent  que  les  sociétés  sont  incapables 
de  recevoir  à  titre  gratuit,  ont  invoqué  des  arguments  divei's.  Les 
uns  ont  dit  qu'une  personne  morale  doit  avoir  seulement  les  droits 
nécessaires  pour  atteindre  le  but  en  vue  duquel  elle  a  été  créée  et 
que  le  droit  de  recevoir  des  libéralités  n'est  pas  nécessaire  à  une 
société  de  commerce  pour  atteindre  son  but.  C'est  là  le  système  dit 
«  système  de  la  spécialité  ».  Les  autres  ont  construit  de  toutes 
pièces,  pour  la  juslitication  de  leur  opinion,  un  système  sur  la 
distinction  à  faire  entre  les  personnes  morales.  Il  y  aurait  lieu  de 

Pand.  fr.,  1895.  1.  1&2.  V.  aussi  29  novembre  1897.  S.  1902.  1.  15  ;  Pand. 
fr.,  1898.  1.  383;  Gti.  Lyon-t".aen,  article  dans  le  journal  la  Loi,  n"  du 
27  avril  1881  ;  Thuller,  Traité  élément aii-e  de  Droit  commercial  (3«  édit.), 
n»  302  ;  Lot,  Des  libéralités  aux  sociétés  civiles  et  commerciales  (1893). 
V.  aussi  Poidebard.  Les  sociétés  sont  elles  capables  de  recevoir  des  libéra- 
lités ?  Itevue catholique  des  Institutions  et  du  Droit,  1899,  p.  3  à  13). 

On  peut.invoi|ucr  en  laveur  de  la  capacité,  pour  les  sociétés  de  commerce, 
de  recevoir  des  legs  ou  des  donations,  les  quelques  décidions  judiciaires 
qui  ont  reconnu  cette  capacité  aux  fociélés  civiles.  V.  note  4,  page  123. 
Car  il  est  certain  que  si  les  sociétés  civiles  et  les  sociétés  de  commerce 
jouissent  également  de  la  personnalité,  les  conséquences  en  sont  les  mêmes 
pour  les  deux  catégories  de  sociétés. 

(1)  C'est  ainsi  ([ue  la  loi  du  21  mars  1884  (art.  6),  relative  aux  syndicats 
professionnels,  considère  bien  ces  associations  comme  dos  personnes 
morales,  mais  ne  leur  rcconnait  en  même  temps  comme  telles  (ju'une 
capacité  limitée.  \.  Sauzet,  Z)e  la  personnalité  civile  des  syndicats  pro- 
fessionnels ;  Jay,  La  personnalité  civile  des  syndicats  professionnels . 
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distinguer  d"un  cùlé  des  jjersoniies  civiles  assimilées,  an  point  de 
vue  de  leur  capacilé,  aux  individus,  tels  seraient  les  établissements 
publics  ou  dutililé  publique,  et,  d'un  autre  côté,  des  sociétés  formées 
par  la  seule  initiative  des  particuliers.  Pour  celles-ci,  la  personna- 
lité ne  serait  qu'une  forte  concentration  des  droits  individuels,  une 
fiction  de  personnalité  :  elle  n'impliquerait  point  la  création  d'un 
être  moral  absolument  distinct  des  individus  qui  sont  ses  membres 
et  ses  agents.  On  insiste  sur  ce  qu'une  libéralité  faite  à  une  per- 
sonne civile  de  la  première  sorte  ne  profite  pas  aux  personnes  qui 
peuvent  former  l'association,  tandis  qu'une  libéralité  faite  à  une 
société,  en  augmentant  son  actif,  profiterait  aux  associés,  par  cela 
même  que,  lors  de  la  dissolution,  l'actif  appartient  à  ceux-ci  et  est 
partagé  entre  eux.  On  fait  observer  qu'autrement,  des  personnes 
incapables  de  recevoir  à  titre  gratuit  parviendraient  indirectement  à 
se  soustraire  à  leur  incapacité  en  formant  en  lie  elles  une  société 
qui  recevrait  des  libéralités  dont,  en  définitive,  les  associés  profite- 
raient. Enfin,  on  a  dit  qu'avec  notre  opinion,  il  serait  à  redouter 
qu'on  n'arrivât  à  rétablir  la  mainmorte.  Le  danger  est  d'autant  plus 
grand  qu'il  est  généralement  reconnu  que  les  sociétés  ayant  un  objet 
civil  sont  elles-mêmes  des  personnes  morales,  soit  dans  tous  les 
cas  selon  la  jurisprudence,  soit,  tout  au  moins,  quand  elles 
revêtent  une  des  formes  commerciales  (n«  1.30).  Des  associations  de 
tout  genre  pourraient  essayer,  spécialement  en  prenant  une  de  ces 
formes,  de  se  rendre  capables  de  recevoir  des  libéralités  sans  limite. 
121.  Aucune  de  ces  raisons  ne  paraît  décisive.  Il  es!  fort  arbi- 
traire de  distinguer,  pour  déterminer  les  actes  qu'une  société  est  ou 
non  capable  de  faire,  entre  les  actes  qui  sont  nécessaires  pour  le 
but  en  vue  duquel  elle  a  été  constituée  et  les  autres.  En  admettant 
même  que  la  distinction  fût  exacte  en  principe,  elle  ne  conduirait 
pas  dune  façon  certaine  à  refuser  aux  sociétés  la  capacité  de  rece- 
voir à  titre  gratuit.  Il  peut  y  avoir  là  pour  elles  un  moyen  légitime 
de  se  procurer  les  capitaux  indispensables  au  but  en  vue  duquel 
elles  ont  été  constituées.  Quant  à  la  distinction  entre  les  deux  sortes 
de  personnes  morales,  elle  est  ingénieuse  et  se  justifie  assez  bien 
rationnellement  :  mais  nulle  part,  on  ne  lui  trouve  une  base  dans  nos 
lois.  Sans  doute,  la  doctrine  que  nous  défendons  peut  ouvrir  la  porte- 
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à  des  fraudes.  Celles  auxquelles  on  l'ail  allusion  conslilueraient  de 
véritables  interposilions  de  personnes  :  une  personne  civile  peut 
jouer  le  rôle  de  personne  interposée  comme  un  individu.  C'est  aux 
intéressés  à  prouver  l'interposition,  si  elle  exisie,  et  elle  entraîne  la 
nullité  des  li])éralités  (art.  911,  l''''alin.,  G.civ.)(l).  Pour  le  danger 
de  la  reconslilution  de  la  mainniorlc  il  n'est  pas  sérieux.  La  qualité 
de  personne  civile  n'appartient  de  plein  droit  qu'aux  sociétés  pro- 
prement dites,  c'est-à-dire  anx  sociétés  ayant  i)Our  but  de  réaliser 
des  bénéfices  (2).  Si  une  société  n'ayant  pas  ce  but,  c'est-à-dire  une 
association  siricio  sensu,  prenait  Tune  de  ces  formes,  cela  ne  lui 
donnerait  pas  la  personnalité  civile:  elle  n'aurait  donc  pas  la 
cai)acité  de  recevoir  à  litre  gratuit.  La  fraude  poui'i'ail  aussi  à  ce 
point  de  vue  être  prouvée  (3). 

122.  Pi'éoccupés  des  inconvénients  que  peuvent  présenter  les 
libéralités  faites  aux  personnes  morales,  des  auteurs  ont  proposé, 
tout  en  reconnaissant  la  capacité  des  sociétés,  de  subordonner 
l'acceptation  des  libéralités  qui  leur  sont  adressées  à  l'autorisation 
administrative  (4). 

Les  partisans  de  celte  doctrine  reconnaissent  sans  doute  qu'aucun 
texte  légal  n'exige  expressément  cette  autorisation,  mais  ils  croient 
pouvoir  l'exiger  en  invoquant  l'article  910,  C.  civ.,  qui  la  prescrit 
pour  les  libéralités  faites  auxliospices  et  aux  établissements  d'utilité 
publique.  Selon  eux.  il  serait  singulier  que  des  sociétés  privées 
eussent  luie  capacité  plus  grande. 

(1)  Cpr.  Thaller,  op.  cit.  (3''  étl  ),  n"  302  in  fine. 

(2)  Une  controverse  existe  seulement  sur  le  point  de  savoir  si  les  sociétés 
civiles  jouissent  de  la  personnalité. 

Quant  aux  associations,  elles  ont  une  personnalité  restreinte  par  cela 
seul  qu'elles  ont  été  déclarées  dans  les  formes  légales  (L.  !«' juillet  1901. 
art.  .Set  6):  mais  elles  n'ont  la  personnalité  civile  complète  les  habilitant 
à  recevoir  des  libéralités  que  lorsqu'elles  ont  été  reconnues  comme  établis- 
senienls  d'utilité  i)ublique  cl  sous  les  conditions  déterminées  i)ar  l'arti- 
cle 910  C.  civ.,  et  l'article  o  do  la  loi  du  4  lévrier  1901  (L.  1"  juillet  1901, 
art.  10  et  s.).  La  jurisprudence  admet  la  personnalité  dos  sociétés  civiles 
en  général.   V.  n"^  120  à  129. 

(3)  Cpr.  Bordeaux,  29juill.  !893  cl  Cass.,  29  oct.  1894,  Pand.fr., 
1895.  1.  192  ;  Journal  des  sociclés,  1895,  p.  7. 

(4)  V.  noie  3  de  la  pagr  114. 


118  TRAITÉ  DE   DROIT  COMMERCIAL. 

Cette  solution  est  incompatible  avec  les  règles  les  plus  élémen- 
taires de  l'interprétation.  Elles  ne  permettent  pas  d'étendre  à  des 
sociétés  purement  privées  une  disposition  qui  vise  seulement  les 
établissements  publics  ou  d'utilité  publique.  Au  reste,  il  n'est  pas 
surprenant  que  des  sociétés  privées  se  trouvent  plus  favorisées  que 
des  établissements  publics  ou  d'utilité  publique.  Elles  le  sont  certai- 
nement au  point  de  vue  des  conditions  de  l'acquisition  de  la  per- 
sonnalité. Les  pouvoirs  publics  interviennent  pour  donner  à  ces 
établissements  leur  caractère  de  personnes  ci\iles.  Les  sociétés  de 
commerce  jouissent  de  la  personnalité  par  cela  seul  qu'elles  ont  été 
constituées  conformément  aux  lois.  Ce  n'est  pas  tout  :  les  associa- 
tions n'ayant  pas  pour  objet  la  réabsation  de  bénéfices  pécuniaires 
ont  souvent  un  but  d'ordre  moral  ou  religieux,  à  raison  duquel  des 
])arliculiers  pourraient  être  trop  facilement  entraînés  à  leur  taire 
des  libéralités  au  préjudice  de  leurs  familles.  L'intervention  admi- 
nistrative protège  celles-ci  en  empêchant  les  libéralités  exagérées. 
Aucun  entraînement  de  ce  genre  n'est,  en  général,  à  redouter  sérieu- 
sement à  l'égard  des  sociétés  de  commerce.  Enfin,  les  inconvénients 
de  la  mainmorte  sont  moins  à  craindre  pour  les  sociétés  de  com- 
merce que  poui-  les  autres  associations  :  elles  ont,  sinon  toujours,  au 
moins  le  plus  souvent,  une  durée  plus  courte  que  celles-ci. 

123.  11  résulte  de  tout  ce  qui  vient  d'être  dit  que,  si  aucune  de 
nos  lois  ne  formule  en  termes  exprès  le  principe  de  la  personnalité 
des  sociétés  de  commerce,  ce  principe  est,  du  moins,  supposé  par 
plusieurs  dispositions  législatives  (art.  529,  C.  civ.,  art.  09-6", 
G.  pr.  civ.)  qui  en  sont  des  déductions.  Au  reste,  l'idée  de  la  per- 
sonnalité des  sociétés  de  commerce  a  été  indiquée  dans  les  travaux 
préparatoires  du  Code  civil,  pour  expliquer  le  caractère  mobilier 
reconnu  aux  parts  d'intérêt  et  aux  actions.  Dans  la  séance  du  Conseil 
d'État  du  20  vendémiaire  an  XII  (13  octobre  1803),  M.  Bérenger, 
visant  la  Banque  de  France  et  l'entreprise  des  ponts  de  Paris,  dit  : 
«  La  propriété  du  i)ont  ou  des  immeubles  que  la  Banque  acquerrait, 
«  n'ap|)arli('nl  qu'à  l'entreprise,  qui  est  là  un  être  moral  »  (1). 
Dans  la  séance  du  3  brumaire  an  XII  (27  octobre  1803),  M.  Treil- 

(l;  Locré.  VIII.  p.  37. 


DES  SOCIÉTÉS  (NOTIONS  GÉNÉRALES).  119 

hard  indiqua  qu'il  y  a  là  une  fiction  (1).  Dans  son  rapport  au  Tri- 
bunal le  29  nivôse  an  XII  (20  janvier  1804),  M.  Goupil-Préfeln 
s'exprima  ainsi  :  «  Chacune  de  ces  compagnies  est  une  personne 
«  morale  qui  agit,  administre  et  régit  les  alîaires  de  lassocia- 
«  lion  »  (2).  L'idée  de  la  personnalité  des  sociétés  de  commerce  a 
été  aussi  indiquée  dans  les  travaux  préparatoires  du  Code  de  procé- 
dure civile  à  propos  de  Tarticle  ôO-G^et,.!  l'appui  d'une  modification 
de  rédaction  qui  a  été  adoptée,  le  Tribunal  disait  :  «  La  loi  ne  peut 
«  avoir  en  vue  que  les  assignations  à  donner  à  une  société  consi- 
«  dérée  comme  être  moral  et  collectif  »  (3). 

124.  Ces  passages  permettent  d'écarler  une  théorie  qui  a  été 
■défendue  dans  les  dernières  années  ;  on  prétend  que  les  sociétés  ne 
sont  jamais  des  personnes,  mais  que  la  loi  accorde  à  quelques 
sociétés,  spécialement  aux  sociétés  de  commerce,  certains  privi- 
lèges destinés  à  la  fois  à  leur  donner  plus  de  crédit  (droit  des 
créanciers  sociaux  sur  l'actif  social  à  l'exclusion  des  créanciers 
personnels  des  associés)  et  à  faciliter  l'adminislration  (droit  pour 
le  représenlani  do  la  société  d'agir  en  justice  sans  faire  connaître 
les  noms  des  associés  et  dispense  de  signifier  à  chacun  de  ceux-ci 
les  actes  de  la  procédure)  (4). 

Il  n'est  pas  douteux  que  le  législateur  français  aurait  pu  procéder 
ainsi.  Il  y  a  même  des  pays  dans  lesquels  on  refuse  aux  sociétés  de 
commerce  en  nom  collectif  la  qualité  de  personnes  morales,  tout  en 
admettant  le  droit  exclusif  des  créanciers  sociaux  sur  l'actif  social 
et  le  droit  pour  le  gérant  d'agir  en  justice  au  nom  de  la  société  (5). 
Mais  les  passages  des  travaux  préparatoires  de  notre  Code  de  com- 
Tuerce  et  de  notre  Code  de  procédure  civile  ne  permettent  pas 
d'admettre  que  le  législateur  a  procédé  ainsi  en  France.  Ils  auto- 
risent, au  contraire,  à  affirmer  que  les  rédacteurs  de  nos  Codes  ont 

<1)  Locn';,  VIII.  p.  44. 
(2)  Locré,  VIII,  p.  00. 
.(.3)  Locré,  XXI,  p.  405. 

(4)  Van  don  Heiivel,  De  la  situation  Ifir/ale  des  associations  sans  but 
.lucratif  en  France  et  en  Belgique.  Le  cliapitre  prcinier  de  ce  livre  est 
■congacré  à  la  question  indiquée  au  texte. 

(5)  V.  les  explications  données  ci-après  (n»  123)  en  ce  qui  concerne 
l'Angleterre  et  V Allemagne. 
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admis,  en  principe,  la  personnalité  des  sociétés  de  coninierce  et  en 
ont  déduit  expressément  les  conséquences  pratiques  les  plus  impor- 
tantes, en  laissant  la  liberté  aux  jurisconsultes  et  aux  tribunaux  d"en 
déduire  toutes  autres,  si  Poccasion  s'en  présentait. 

Au  reste,  la  reconnaissance,  en  principe,  de  la  personnalité  des 
sociétés  de  commerce  est  conforme  à  une  ancienne  tradition  dont 
l'existence  n'est  pas  niable,  bien  que  le  point  de  départ  ne  puisse  en 
être  déterminé  avec  précision  (n"  127j.  Si  les  rédacteurs  de  nos 
Codes  avaient  voulu  sur  ce  point  rompre  avec  la  tradition,  ils  n'au- 
raient sans  doute  pas  manqué  de  l'indiquer. 

125.  Législations  éliamferes.  —  La  personnalité  des  sociétés  de 
commerce  est  admise  expressément  par  les  lois  de  plusieurs  pays 
(Loi  belge  du  18  mai  1873,  art.  2;  Codes  de  commerce  î■to/^en, 
art.  77,  dern.  alin.  :  espagnol,  ail.  1 16.  2"  alin.  :  rowitain,  art.  78). 

En  Angleterre,  on  dislingue  les  partners/iips  qui  ne  sont  pas  des 
personnes  civiles  et  les  sociétés  formant  des  personnes  civiles  {cor- 
porations)  qui  reçoivent  plus  spécialement  les  noms  de  companies 
ou  Ad  joint  stock  companies .  Pour  jouir  de  la  personnalité  civile, 
il  faut  qu'une  société  ait  été  incorporée  [incorporated).  L'incorpo- 
ration ne  pouvait  avoir  lieu,  d'après  le  droit  couiumier  anglais 
(common  laïc),  qu'en  vertu  dune  loi  :  afin  de  la  faciliter,  une  loi 
de  1837  décida  qu'une  charte  royale  serait  suffisante  (incorporation 
by  royal  charter).  En  vertu  de  la  loi  de  1862  sur  les  sociétés  (Cofu- 
panies  act),  il  n'est  plus  besoin  ni  d  une  loi,  ni  d'une  charte  royale. 
Une  société  constitue  une  personne  civile,  dès  qu'elle  a  fait  enre- 
gistrer ses  statuts  dans  les  formes  prescrites  par  cette  loi  {incorjio- 
rated  by  regislration)  (1). 

Mais  deux  observations  imi)ortiiiiles  sont  nécessaires  : 
a)  Toute  société  ne  peut  pas,  en  se  soumettant  à  la  loi  de  1862, 
jouir  de  la  personnalité  civile  ;  il  n'en  est  ainsi  que  des  sociétés 
comptant  au  moins  sept  personnes  (2).  Parmi  les  sociétés  ayant  ce 

(1)  V.  Lindley,  On  partners  h  ip  and  companies,  p.  1  et  p.;  Palmer's, 
Company  law,  p.  d  et  s. 

(2)  C'ost  à  la  législation  anglaise  que  la  loi  française  du  24  juillet  1867 
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nombre  d'associés,  les  unes  oui  la  faculté  de  se  soumetlre  on  de  ne 
pas  se  soumettre  à  la  loi  de  1862,  les  autres  sont  nécessairement 
régies  par  elle.  Pour  Taire  cette  distinction,  le  législateur  anglais  a 
considéré  à  la  fois  le  nombre  des  associés  et  la  nature  de  lobjel  de 
la  société.  Toute  société  de  banque  comprenant  plus  de  10  asso- 
ciés, si  elle  n'est  pas  autorisée  ])ar  niir  loi  spéciale  ou  |)ar  une 
charte  royale,  est  nécessairement  soumise  à  la  loi  de  1862,  el  il  en 
est  de  même  des  sociétés  ayant  tout  autre  objet,  quand  elles  comp- 
tent pins  de  20  associés.  Par  suite,  les  sociétés  de  banque  de  7  à 
10  personnes  et  les  autres  sociétés  de  7  a  20  personnes  peuvent, 
au  gré  des  associés  qui  les  constituent,  demeurer  de  simples  part- 
nerships  sans  personnalité  (Loi  de  1862,  art.  4)  ou  former  des 
companies. 

b)  L'importance  i)ralique  de  la  personnalité  civile  n'est  pas  aussi 
grande  qu'en  France.  Car,  aux  deux  points  de  vue  principaux  aux- 
quels il  importe  surloiil,  dans  notre  lé},nslation,  de  reclicrclier  si 
une  société  forme  ou  non  une  personne  civile,  on  admet  en  (irrande- 
Bretagne,  pour  toutes  les  sociétés,  des  solutions  que  nous  ralta- 
clions  à  la  personnalité.  D'abord,  une  disi)osilion  formelle  reconnaît 
aux  simples  partner  s  liips  le  droit  de  plaider  sous  leur  laison 
sociale  ifirm),  sans  que  le  nom  des  associés  doive  figurer  dans 
l'instance  {Rides  of  the  suprême  Court,  Order  XVP  14)  (1).  Puis, 
il  est  admis  par  la  loi  sin-  la  faillile  do  1883  {Bankruj/tci/  art, 
art.  40,  §  4)  (2),  que,  sur  les  biens  sociaux,  les  créanciers  même 
d'un  simple  partners/dp  peuvent  se  faii'e  payer  à  l'exclusion  des 
créanciers  personnels  des  associés.  Par  contre,  d'apiès  la  même 

(art.  23  a  emprunté  la  règle  selon  hKiuelle,  dans  une  société  anonyme,  it 
doit  y  avoir  au  moins  sept  associés.  Mais  l'exigence  de  la  loi  anglaise  sur 
ce  point  s'applique  non  pas  spécialement  aux  sociétés  qui  correspondent 
aux  sociétés  anonymes  du  continent,  mais  à  toute  société  voulant  consti- 
tuer une  personne  civile,  que  la  responsabilité  des  associés  soit  limitée  ou 
illimitée,  que  le  capital  soit  divisé  ou  non  en  actions. 

(1)  l'ollock,  A  digpst  nf  the  lair  of  parlnership,  n"s  64  à  68,  p.  106 
à  110. 

(2)  V.  dans  la  Collprtinn  des  pfinri/uni.r  (Jndes  éfranf/ers,  la  traiJuction 
de  cette  loi  i>ar  Cli.  Lyon-Caen,  publiée  sous  le  titre  de  Loi  atu/laise  sur 
la  faillite  du  25  aoi'it  1883  (46  et  47  Victoria,  chap.  LU).  L'article  40, 
I  3  se  trouve  à  la  page  44.  V.   l'ollock,  ap.  citât.,  n°  76,  p.   dl:;  à  120. 
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disposition,  en  vertu  d"nne  sorte  de  réciprocité  ou  de  compensa- 
tion, les  créanciers  personnels  des  associés  passent  sur  les  biens 
personnels  de  ceux-ci  avant  les  créanciers  sociaux  (1). 

En  Allemagne,  la  personnalité  civile  des  sociétés  anonymes  est 
admise  (art.  210,  1er  aiin.)  (2).  Mais  Topinion  qui  a  prévalu,  est 
contraire  à  la  personnalité  des  sociétés  en  commandite  par  actions 
et  surtout  des  sociétés  en  commandite  par  intérêts  et  des  sociétés 
en  nom  collectif  (3). 

Au  reste,  il  y  a  lieu  de  faire  ici,  au  point  de  vue  pratique,  une 
remarque  analogue  à  celle  qui  a  été  présentée  plus  haut  à  propos 
des  solutions  admises  en  Angleterre.  Il  est  unanimement  reconnu, 
même  pour  les  sociétés  auxquelles  la  personnalité  juridique  est 
refusée  :  a)  qu'elles  peuvent  intenter  une  action  en  justice  ou  y 
défendre  sous  leur  raison  sociale,  sans  que  les  noms  des  associés 
aient  à  figurer  dans  les  actes  de  la  procédure  (4)  :  b)  que  les  créan- 
ciers sociaux  ont  le  droit  de  se  faire  payer  sur  les  biens  de  la 
société  à  l'exclusion  des  créanciers  personnels  des  associés  (5)  ; 
c)  qu'un  associé  ne  peut  pas  disposer,  même  pour  sa  part  sociale, 
des  biens  composant  l'actif  de  la  société  (6)  ;  d)  qu'il  ne  s'opère  pas 
•de  compensation  entre  les  créances  de  la  société  contre  un  tiers  et 
les  créances  de  ce  tiers  contre  l'un  des  associés  (7). 

Lîi  question  de  la  personnalité  des  sociétés  autres  que  les  socié- 
tés anonymes  ne  peut  donc  être  posée  en  Allemagne  qu'à  d'autres 
points  de  vue.  Ainsi,  les  jurisconsultes  allemands,  partisans  de  la 
personnalité,  n'admettent  pas  généralement  que  les  associés  en 
nom  collectif  ou  les  commandités  soient  commerçants,  tandis  que 


(i)  La  dernière  solution  n'est  pas  admise  par  les  lois  françaises. 
V.  n»  110. 

(2)  L'article  210,  l"  alin.  :  «  La  société  anonyme  a  comme  telle  ses 
«  droits  et  ses  obligations  indépendants  :  elle  peut  acquérir  la  propriété 
«  des  immeubles  et  des  droits  réels,  agir  et  être  actionnée  en  justice  ». 

(3)  Slaub,  Commentar  sum  Handelsgesctzbuch,  sur  larlicle  105;  Leh- 
niann,  Lehrbuch  des  Hardelsrechl,  p.  u9. 

(4)  C.  com.  allemand,  drt.  124. 

(5)  Loi  sur  la  faillite  de  1877  (Konkursordnuny,  art.  oi. 

(6)  C.  civil  allemand,  art.  719,  l'^alin. 

(7)  C.  civil  allemand,  art.  719,  2*  alin. 
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îes  adversaires  de  la  personnalité  leur  reconnaissent  celte  qua- 
lité (1).  Les  premiers  décident  qu'au  cas  où  des  copropriétaires 
mettent  en  société  l'immeuble  indivis  entre  eux,  il  y  a  lieu  de  rem- 
plir les  formalités  des  mutations  immobilières  :  les  seconds  excluent 
ces  formalités  (V.  n"  25)  (2). 

126-  De  la  pcrsoniialilé  des  sociétés  civiles.  —  La  personnalité, 
admise  en  France  au  profit  des  sociétés  de  commerce  autres  que  les 
sociétés  en  participation  (3),  doit-elle  êlrc  reconnue  aussi  aux 
sociétés  civiles  que  le  Gode  civil  régit. 

La  personnalité  des  sociétés  civiles  est  admise  par  la  jurispru- 
dence de  la  Cour  de  cassation  et  par  d'assez  nombreux  auteurs  (4). 

(Il  Laband  iZeitschrift  fur das  gesammte  Handelsrecht,  t.  XXX.  p.  520) 
BeUràfje  sur  Dogmatik  der  Handelsgesellschaften. 

La  conséquence  de  la  j)ei-sonnallité  civile  indiquée  au  texte  n'a  rien  de 
nécessaire.  La' personnalité  de  la  société  ne  fait  pas  disparaître  la  person- 
nalité et  l'action  des  associés.  Mais  il  est  bien  évident  que  le  défaut  de 
personnalité  civile  de  la  société  en  nom  collectif  implique,  comme  une) 
■conséquence  nécessaire,  que  les  associés  ont  la  qualité  de  commer- 
çants. 

(a)  Kosack,  Lehrhuch  des  Hamdelsrechts,  p .  407 . 

(3)  11  est  certain  que  la  société  en  participation  ne  constitue  point  une 
jjersonne  civile.  V.  n"'  1057  et  1058. 

(4)  Cass..  23  fév.  1891,  S.  et  J.  Pal.,  1892  1.  37  ;  D.  1891.  1.  337  ; 
Pand.  fr.,  1892.  1.  97.  Dans  l'espèce  de  cet  arrêt,  il  s'agissait  de  savoir 
«i  un  associé,  dans  une  société  civile,  peut  liypotbéquer,  pour  sa  part 
sociale,  un  immeuble  de  la  société.  L'arrêt  ne  l'admet  pas,  en  se  fondant 
sur  la  personnalité  de  la  société.  Mais  on  peut  remarquer  qu'on  doit  arri- 
ver à  la  même  solution,  tout  en  niant  celte  personnalité.  Selon  l'article  1860, 
un  associé  ne  peut  pas,  dans  une  société  civile,  aliéner  les  biens  sociaux 
même  pour  sa  part  ;  il  résulte  de  là  qu'il  ne  peut  pas  les  hypothéquer.  Cass., 
2  mars  189i,  S.  1892.  1.  497  (Dans  l'espèce  de  cet  arrêt,  un  ncte  d'appel 
avait  été  signifié  à  l'associé  d'une  société  civile  par  une  copie  unique.  Il  a 
été  décidé  qu'à  raison  de  la  personnalité  de  la  société,  cette  signification 
unique  suffit,  quel  que  soit  le  nombre  des  associés).  Cass.,  22  fév.  1898, 
D.  1899.  1.  593  ;  Pand.  fr.,  1898.  1.  301  (Cet  arrêt  admet  que  l'hypothé- 
<iue  légale  du  pupille  d'un  des  associés  ne  frappe  point  les  immeubles 
sociaux).  Avant  ces  arrêts,  la  jurisprudence  n'était  pas  bien  fixée.  Tou- 
louse, 7  mars  1904,  D.  1904.  2.  333;  Trib.  civ.  Seine.  29  juillet  1902,  TîeyMe 
des  sociétés,  19o4,  p.  01  (ce  jugement  admet  qu'une  société  civile  est  capa- 
ble de  recevoir  un  legsi. 

Contre  la  personnalité   des  sociétés  civiles  :   Ch.   req.,  29  juin  1853,  D. 
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En  faveur  de  celle  opinion  on  invoque  divers  arguments.  Selon 
ses  partisans,  la  personnalité  des  sociétés  n'au)"ait  aucun  caractère 
exceptionnel  :  elle  devrait  être  admise  par  cela  même  que  les  exis- 
tences individuelles  s'elTacent  pour  laisser  la  place  à  un  être  juridi- 
que. Quelques-uns  soutiennent  que  celte  idée  a  été  consacrée  déjà 
par  le  Droit  romain  et  n"a  pas  été  répudiée  par  notre  ancien  Droit. 
Ils  citent,  notamment  pour  le  Droit  romain,  plusieurs  textes  du 
Digeste,  spécialement  la  loi  22,  De  fidejussovibus  (XLVI,  1)  et  la 
loi  3,  |4,  De  boNorutii  jjossessionibus  (XXXVII,  i  i.  Le  premier  de 
ces  textes  dil  que  la  société  est  une  personne  civile,  socielas...  per- 
sonœ  vice  f/ingitur.  Le  second  décide  que  les  sociétés  peuvent  récla- 
mer une  succession  prétorienne  {bononim  possessio).  On  prétend 
trouver  une  confirmation  de  celte  doctrine  dans  quelques  articles  du 
Gode  civil  qui  parlent  desrappoits  des  associés  avec  la  société^  non 
avec  les  autres  associés  (art.  184:;,  1848,  1850,  1852,  1855,  1859, 
1867  (1).  On  a  parfois  ai-gumenté  aussi  en  ce  sens  de  T-article  1860. 
G.  civ.,  qui,  en  défendant  à  un  associé  d'aliéner  les  biens  sociaux 
même  pour  sa  pai't,  ferait  supposer  que  les  associés  n'en  sont  pas 

1834.  1.  288  ;  Nancy.  18  mai  1872,  D.  1873.  2.  303;  Trib.  comm.  Seine, 
3  août  d8T8(/e  Droit,  n"  du  12  septembre  1878).  V.  aussi  trib.  civ.  Seine, 
21  <lécembre  1896,  le  Droit,  n°  du  7  mars  1897  ;  Trib.  civ.  Remiremont, 
12  août  1904,  la  Loi,  n°'  des  4  et  5  décembre  1901.  —  En  faveur  de  la  per- 
sonnalité des  sociétés  civiles  :  Oiléans,  26  août  1869,  D.  1869.  2.  185.  Un 
arrêt  (Ch.  req.  8  nov.  1836,  RÉp.  D.  v  Exploit,  n°  99)  pose  en  principe 
que  la  société  civile  forme  bien  un  être  juridique  comme  la  société  de 
commerce,  mais  que,  cependant,  tous  ses  membres  doivent  figurer  dans 
les  procès  qu'elle  a  à  intenter  ou  à  soutenir  ;  c'est  une  doctrine  plus 
qu'étrange,  attendu  qu'il  y  a  un  lien  inlimcentre  la  personnalité  et  l'action 
collective.  —  En  Belgique  où  le  Code  civil  français  est  en  vigueur,  la 
jurisprudence  n'admet  pas.  la  personnalité  des  sociétés  civiles,  même 
avant  la  loi  du  18  mai  1873  sur  les  sociétés  qui  a  tranché  la  question 
(n»  134  bis)  :  Cour  de  Bruxelles,  21  avril  1873.  Jurisprudence  d'Anvers. 
1874.  2.  40  (Cet  arrêt  décide  que,  dans  une  société  civile  ayant  pour 
but  l'achat,  et  la  revente  des  immeubles,  la  vente  d'une  part  d'associé  est 
passible  du  droit  de  mutation  iiiiiuobilière). 

Pardessus,  111.  n»*  975  et  976  ;  Delangle,  Des  sociétés,  I,  p.  14  ;  Tro- 
plong.  Dessociétés,  I,  p.  58  ;  Bravard  (combattu  par  Démangeât,  I,  p.  17 
et  suiv. 

(1)  Gi;t  argument  c>l  le  seul  qui  figure  dans  les  arrêts  précités  (note  4 
de  la  (jage  123)  de  la  Cour  de  cassation. 
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-copropriétaires,    mais    que   la    propriété   ap])artieiU  à   la   société. 

On  a  même  été  jusqu'à  se  prévaloir  de  Tarticle  529,  G.  civ.  Cet 
article,  eu  reconnaissaut  le  caractère  mobilier  aux  parts  d'associé, 
même  au  cas  où  la  société  possède  des  iuimeubles,  déduit  une 
-conséquence  importante  de  la  personnalité.  Rien  n'indique,  dit-on, 
qu'il  ne  s'applique  point  aux  sociétés  civiles.  Le  doute  qui  pourrait 
exister  à  cet  égard,  est  tranché  par  la  loi  du  21  avril  1810  sur  les 
mines  (art.  8,  dern.  alin.),  qui  applique  expressément  aux  sociétés 
de  mines  par  actions  la  disposition  de  l'article  o29,  G.  civ.;  ces 
sociétés  étaient  des  sociétés  civiles  avant  lu  loi  du  l^""  août  1893 
[no  93). 

127.  La  personnalité  doit,  au  contraire,  être  refusée,  selon  nous, 
aux  sociétés  civiles  (i).  Les  arguments  donnés  dans  le  sens  opposé 
sont  inexacts  ou  insuffisants.  La  personnalité,  en  vertu  de  laquelle 
une  association  est  considérée  comme  une  personne  distincte  des 
individus  qui  la  composent,  ne  résulte  pas  du  seul  fait  de  l'exis- 
tence de  cette  association.  Il  y  a  là  une  fiction.  Elle  ne  peut  être 
admise  qu'en  vertu  de  textes  légaux  proclamant  le  principe  de  la 
personnalité  ou  le  présupposant  par  les  conséquences  pratiques 
<|u*ils  en  tirent.  Il  existe  à  cet  égard  des  règles  traditionnelles  qui 
remontent  au  Droit  romain  et  qui  avaient  passé  dans  l'ancien  Droit 
français. 

Le  Droit  romain  n'accordait  pas  aux  particuliers  la  faculté  de  créer 
librement  des  personnes  morales  :  il  exigeait  une  autorisation  légis- 
lative pour  qu'une  association  put  constituer  une  personne  morale 
{corpus  habere)  (2).  La  personnalité  juridique  n'était  reconnue  qu'à 
certaines  associations  privilégiées  et  encore  n'est-il  pas  certain  qu'elle 
le  fût  à  des  sociétés  ayant  pour  but  la  réalisation  de  bénéfices  en 
argent  (3).  Les  textes  du  Digeste,  invoqués  en  sens  contraire, 

(i)  V.  Cass,  22  février  1898,  Panel,  fv.,  1898.  1.  301  ;  le  Droit,  n'  du 
21  lévrier  1898.  Cet  arrêt  admet  que  la  conversion  d'une  société  civile  en 
société  en  nom  collectif  lui  a  fait  acquérir  la  personnalité  qu'elle  n'avait 
point  antérieurement. 

(->)  L.  l,  princip.,  li\g.  IIÎ.  4. 

(3)  Max  Colin,  Ziim  romischen  Vereinsrechfe,  p.  255  et  suiv.,  Abhand- 
huKj  VII  ùber  die  Societales  utid  die  Collegia  der  Staafspceehter  ;  Alpli. 
Ledru,  Des  sociétés  vectigaliennes  (1876). 


126  ÏRArrÉ   DE  DROIT  COMMERCIAL. 

prouvenl  non  pas  que  loutes  les  sociétés  jouissaient  de  la  personna- 
lité, mais  que  quelques-unes  étaient  des  personnes  civiles. 

L'ancien  Droit  français  n'avait  rien  cliangé  au  princi])e  du  Droit 
romain.  Ferrière  Dictionnaire  de  Droit  et  de  pratique,  v»  Corps 
et  communautés)  A'û  :  «  On  a  toujours  tenu  [)our  maxime  indubitable 
<i  que  personne  ne  peut  établir  aucune  congrégation,  corps,  collège,. 
«  communauté,  soit  pour  la  religion,  soit  pour  la  police  civile,  sans 
«  la  permission  du  prince.  On  ne  peut  donc  sassembler  pour  taire 
w  corps  de  communauté  sans  congé  et  lettre  du  roi  ». 

Pothier  n'admet  certes  pas  la  personnalité  des  sociétés  ci^^les. 
Dans  son  Traité  du  contrat  de  société  {w^^  2  et  3),  il  dit  que  «  les- 
«  associés  rendent  communes  entre  eux  les  choses  qu'ils  apportent 
«  à  la  société  »,  et  il  reconnaît  qu'un  associé  peut  aliéner  les  biens 
de  la  société />o///-  la  part  qu'il  y  a.  Seulement,  en  vertu  d'anciens- 
usages  la  personnalité  des  sociétés  de  commerce  était  reconnue. 
Il  n'était  même  pas  besoin  que  l'autorité  publique  intervînt  pour 
la  leur  conférer.  Ce  principe  n'avait  toutefois  d'importance  que  pour 
\es  sociétés  générales  qui  correspondaient  aux  sociétés  eu  nom  collec- 
tif du  Droit  actuel.  Il  n'en  avait  point  pour  les  compagnies  aux- 
quelles correspondent  les  sociétés  anonymes  :  chaque  compagnie 
devait  être  autorisée  par  un  édit  royal  :  celui-ci  déterminait  les  droits 
de  la  compagnie  autorisée  (nnGG6).  Quant  aux  sociétés  en  participation 
appelées  dans  l'ancien  Droit  sociétés  anonymes,  elles  ne  pouvaient 
pas  jouir  de  la  personnalité,  par  cela  même  qu'elles  n'avaient  pas 
d'existence  à  l'égard  des  tiers.  Il  en  était  de  même  des  sociétés  en 
commandite. 

C'est  vers  le  xn«  siècle  que  l'idée  de  la  personnalité  des  sociétés 
de  commerce  paraît  avoir  été  admise  dans  les  villes  commerçantes 
de  l'Italie.  On  lit  dans  la  rote  de  Cènes,  à  propos  de  la  société 
commerciale  :  Societas  est  corpus  mysticum  a  pluribus  nominibns^ 
conflatum.  Elle  était  coa.sidérée  comme  un  être  de  raison  possédant 
des  biens,  pouvant  avoir  des  droits  et  être  tenu  d'obligations. 

De  la  personnalité  des  sociétés  de  commerce  on  déduisait  notam- 
ment que  les  créanciers  sociaux  étaient,  sur  les  biens  de  la  société, 
préférés  aux  créanciers  personnels  des  associés,  même  aux  plus 
favorables,  spécialement  aux  femmes  des  associés,  malgré  le  privi- 
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lège  qu'elles  avaient  pour  la  restitution  de  leur  dot.  Gasaregis  (5"^^- 
tut  de  Gên€S,\[\'re  l\,  chapitre  XII)  s'exprime  ainsi  :  Credi/ores 
societalutu  mercalonim . . .  in  rébus  el  bonis  societatum...  prsefe- 
runtur  quibiiscumque  a/iis  creditoribus  sociorum  singiilonim... 
etiam  dolibus.  —  Un  arrêt  du  Parlement  de  Paris  du  25  janvier 
1677  avait  consacré  cette  solution. 

128.  L'admission  de  la  personnalité  des  sociétés  civiles  aurait 
donc  constitué  une  grave  innovation  du  Code  civil.  Elle  aurait  dû 
être  clairement  l'ormulée.  Or,  il  n'y  a,  à  cet  égard,  aucune  disposi- 
tion expresse  :  les  textes  invoqués  ne  sont  nullement  probants  et  les 
dispositions  légales  qui  s'expliquent  par  l'idée  de  la  personnalité, 
paraissent  bien  faites  pour  les  seules  sociétés  de  commerce. 

Sans  doute,  divers  articles  du  Gode  civil  emploient  le  mol  société; 
mais  c'est  seulement  là  une  expression  abrégée  destinée  à  indiquer 
que  les  associés  sont  considérés  dans  ces  articles  au  point  de  vue  de 
leurs  intérêts  collectifs,  non  des  intérêts  individuels  de  chacun  d'eux. 
Ge  qui  le  prouve  manifestement,  c'est  que  ce  mot  société  n'est 
employé  qu'à  propos  des  rapports  d'un  associé  avec  ses  coassociés. 
Au  contraire,  lorsqu'il  s'agit  des  rapports  avec  les  tiers,  le  Gode  civil 
emploie  le  mot  associés  (art.  1862  et  suiv.,  G.  civ.).  Quant  à  la 
disposition  de  l'article  1860,  G.  civ.,  qui  défend  à  un  associé  d'alié- 
ner, même  pour  sa  part,  les  biens  qui  dépendent  de  la  société,  il  a 
été  dit  plus  haut  (n"  117)  qu'elle  peut  s'expliquei'  par  des  raisons 
tout  à  fait  étrangères  à  la  personnalité.  Enfin,  les  articles  529,  G.  civ. 
et  69-G",  G.  proc.  civ.,  fournissent  des  arguments  décisifs  en  faveur 
de  la  restriction  de  la  persoinialilé  aux  sociétés  commerciales.  L'ar- 
ticle 329,  G.  civ.,  ne  déclare  pas  meubles  les  parts  d'associés  dans 
toutes  les  sociétés,  mais  seulement  dans  les  sociétés  de  finance^  de 
commerce  ou  d'industrie.  L'expression  de  sociétés  de  commerce 
aurait  suffi  :  car  les  sociétés  d'industrie  et  de  finance  ont  le  carac- 
tère commercial.  Il  est  vrai  que  la  loi  du  21  avril  1810  (art.  8) 
déclare  l'article  529  applicable  aux  sociétés  de  mines,  et  que  ces 
sociétés  étaie:it  toutes  civiles,  quelle  que  fût  leur  forme,  avant  la 
loi  du  P'aonl  IS93.  .Mais  la  dispositiou  dp  la  loi  dr  18 10  aurait 
précisément  été  inutile  si  l'article  329,  G.  civ.,  devait  être  étendu  à 
toutes  les  sociétés  civiles.  Elle  a  constitué  une  disposition  exception- 
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nellt'  el  toute  de  faveur  pour  les  sociétés  de  mines:  1).  L'article  69-6°, 
C.  pioc.  civ.,  n'est  pas  moins  probant  pour  notre  doctrine  que  l'ar- 
ticle ^)29,  G.  civ.  D'après  l'article  69-6*^',  les  sociétés  de  coMMEncE 
sont  assignées,  tant  qu'elles  existent,  en  leur  maison  sociale.  Ne 
résulle-t-il  pas  de  là  avec  évidence  que,  lorsqu'il  s'agit  d'une  société 
civile,  les  associés  sont  assignés  individuellement,  de  telle  sorte 
qu'une  signification  de  l'exploit  d'ajournement  doit  ^tre  faite  à  cha- 
cun d'eux? 

Beaucoup  d'auteui's  lefusenl  avec  nous  la  personnalité  aux  socié- 
tés civiles  (2). 

129.  Si  l'opinion  qui  repousse,  en  principe,  la  personnalité  des 
sociétés  civiles,  nous  paiait  seule  conforme  à  nos  lois,  nous  ne  pou- 
vons en  méconnaître  les  inconvénients  pratiques.  Elle  est  défavora- 
ble au  crédit  de  ces  sociétés  en  ce  qu'elle  conduit  à  admettre  sur 
les  biens  de  la  société  le  concours  des  créanciers  personnels  des 
associés  avec  les  créanciers  sociaux.  Elle  occasionne  des  complica- 
tions et  des  frais,  en  ce  qu'en  cas  de  procès,  elle  exige  la  mise  en 
cause  de  tous  les  associés  et,  par  conséquent,  des  significations 
multiples  d'actes.  Il  serait  fort  à  désirer  qu'en  déi'ogeant  à  la  règle, 
nul  ne  plaide  en  France  par  procureur,  la  loi  admît  que  toutes  les 
sociétés,  même  celles  qui  ne  constituent  pas  des  personnes  morales, 
peuvent  être  représentées  en  justice  par  un  administrateur  ou  par 
un  gérant  (3'. 

Mais  les  inconvénients  de  notre  doctrine  sont,  en  fait,  très  réduits, 
si  l'on  admet  que  les  sociétés  civiles,  même  constituées  avant  la  loi 
du  \"  août  1893,  jouissent  de  la  personnalité  quand  elles  revêtent 
une  des  formes  commerciales  (n"  132).  Car  un  grand  ^lombre  de 
sociétés  civiles  ont  adopté  l'une  de  ces  formes.  Du  reste,  depuis  la 

(Il  Du  reste,  avant  la  loi  du  1"  août  1893,  on  pouvait  soutenir  que  les 
sociétûs  ayant  un  objet  civil,  quoique  constituant  des  sociétés  civiles  alors 
même  qu'elles  avaient  une  forme  commerciale,  jouissaient  à  raison  de  cette 
forme,  de  la  personnalité  civile'  V.  n»  132. 

(2)  Aubry  et  Rau,  111  (4'  édit.),  |  378,  note  14  ;  Boistel,  n»  163  ;  Déman- 
geât sur  Bravard,  I,  p.  174,  note  1  ;  Pont,  Sociétés,  t.  I,  n"  126  ;  Hue, 
Commentaire  du  Code  civil,  XI,  n°»23  à  2b  ;  Guillouard,  Traité  du  contrat 
de  société,  n»*  24  à  26 . 

(3)  V.  Traité  de  Droit  commercial,  I.  n°422. 
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loi  du  P""  août  1893,  toutes  les  sociétés  par  actions,  eiissent-elles 
un  objet  civil,  étant  des  sociétés  de  commerce,  la  personnalité  des 
sociétés  par  actions,  quelqu'en  soit  Tobjet,  n'est  jamais  douteuse 
(n«  132). 

130.  Cas  exceptionnels  où  les  sociétés  civiles  sont  des  perso7ines 
morales.  —  Est-ce  à  dire  qu'aucune  société  civile  ne  jouit  de  la 
personnalité?  On  ne  saurait  aller  jusque-là  ;  il  y  a  quelques  excep- 
tions à  la  règle  générale. 

a)  La  loi  reconnaissait,  même  avant  la  réforme  de  1893  (art.  68 
nouv.  de  la  loi  du  24  juillet  1867).  la  persoiuialité  des  sociétés  de 
mines.  Cela  résulte  de  Tarticle  8  de  la  loi  du  21  avril  1810  qui 
déclare  meubles,  conformément  à  l'article  o29,  G.  civ.,  les  actions 
et  intérêts  dans  les  sociétés  ou  entreprises  pour  l'exploitation  des 
mines. 

131 .  à)  Les  sociétés  à  capital  variable  régies  par  la  loi  du  24  juil- 
let 1867  (art.  48  à  54),  qui  sont  habituellement  des  sociétés  coopé- 
ratives, sont  parfois  des  sociétés  civiles.  Il  en  est  notamment 
ainsi  pour  les  sociétés  coopératives  de  consommation  (1)  qui  ont  pour 
objet  l'achat  en  gros  de  denrées  ou  de  marchandises  pour  les  reven- 
dre aux  seuls  associés.  La  loi  semble  admettre,  par  faveur  pour  les 
sociétés  il  capital  variable,  qu'elles  forment  des  personnes  morales, 
alors  même  que  ce  sont  des  sociétés  civiles.  L'article  33  de  la  loi  du 
24  juillet  1867  décide,  en  elTet,  en  appliquant  à  ces  sociétés  la  dispo- 
sition de  l'article  69-6",  G.  proc.  civ.,  que  la  société,  quelle  que 
soit  sa  fonne,  sera  valablement  représentée  en  Justice  par  ses 
administrateurs  (2). 

132.  c)  T'ne  exception  plus  générale  au  principe  paraît  devoir 

(1)  On  peut  ni('me  aller  jusqu'à  soutenir  que  ce  ne  sont  pas  des  sociétés 
dans  le  sens  de  l'article  1832,  C.  civ.,  mais  des  associations.  V.  n"  34  in 
fine,  p.  28. 

(2)  Il  est  impossiljle  de  comprendre  comment,  en  présence  de  cette  dis- 
position, le  tribunal  civil  de  Périgueu.\  a  pu  dire  dans  un  jugement  du 
.5  août  1887  (la  Loi,  n»»  des  16  et  17  janvier  1888),  qu'une  société  coopéra- 
tive de  consommation,  étant  une  société  civile,  n'avait  pas  la  qualité  de 
personne  morale  et  qu'en  conséquence,  ses  directeurs  ou  administrateurs 
ne  pouvaient  pas  la  représenter  en  justice. 
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être  admise  pour  les  sociétés  civiles,  qui  adoptent  souvent  une- 
forme  commerciale  m"  94).  Elles  doivent  alors,  peur  porter  leurs 
statuts  à  la  connaissance  du  public,  les  publier  drns  les  formes  que 
ja  loi  détermine  (L.  24  juillet  1867,  art.  oo  et  suiv.).  Ladoption 
dune  forme  commerciale  n'a  pas  enlevé,  comm?  nous  l'avons  dit 
(n"  94),  aux  sociétés  constituées  avant  la  loi  du  l^^'aoùt  1893,  le 
caractère  civil  qu'elles  tenaient  de  la  nature  de  leur  objet  ;  mais  elle 
permet  de  considérer  ces  sociétés  comme  des  personnes  morales, 
de  telle  sorte  que  les  sociétés  même  civiles  revêtues  d'une  forme 
commerciale  avant  la  loi  du  l^*"  août  189.3  jouissent  de  la  personna- 
lité. Il  n'y  a  pas  incompatibilité  entre  la  personnalité  et  le  caractère 
civil  des  sociétés.  Dès  Tinstant  où  celles-ci  manifestent  leur  exis- 
tence à  l'aide  des  formalités  de  publicité  piescriles  pour  les  sociétés 
de  commerce,  on  ne  voit  pas  pourquoi  on  refuserait  de  les  traiter 
comme  des  personnes  morales.  Cette  solution  doit  d'autant  plus  être 
admise  qu'en  général  les  sociétés  civiles  à  formes  commerciales 
comprenant  un  grand  nombre  de  membres,  le  l'efus  de  la  personna- 
lité aurait  des  inconvénients  bien  plus  graves  que  dans  les  autres 
sociétés  civiles. 

Pour  les  sociétés  par  actions  constituées  depuis  la  loi  du  l*""^  août 
1893.  leur  personnalité,  quel  que  soit  leur  objt't.  résulte  avec  certi- 
tude de  ce  qu'elles  sont  toutes  des  sociétés  de  commerce  en  vertu 
du  nouvel  article  68  de  la  loi  du  24  juillet  1867.  Mais  les  motifs 
donnés  à  l'appui  de  la  personnalité  des  sociétés  ayant  un  objet  civil 
conservent  leur  valeur  pour  les  sociétés  par  actions  antérieures  à  la 
loi  de  1893  et  pour  les  sociétés  en  nom  collectif  ou  en  commandite 
simple  ayant  un  objet  civil,  constituées  avant  cett?  loi  ou  même 
depuis. 

133.  Celte  opinion,  sanctionnée  par  la  jurisprudence  (l)et  admise 
par  presque  tous  les  auteurs  (2).  a  rencontré  des  contradicteurs  en 
deux  sens  diiïéienls.  Les  uns  ont  nié  absolument  que,  grâce  à  sa 
forme  commerciale,  une  société  civile  put  jouir  de  la  personnalité. 
Les  autres  ont  soutenu,  au  contraire,  qu'on  doit  considérer  comme 

(1)  Cass.,  3  fév.  1868,  D.  186S.  1 .  225  ;  /.  Pal.,  1868.  421. 

(2)  Pont,  Sociétés,  n''124  ;  Aubry  et  Bau,  I  (o'  éflit.),  S  54,  p.  189  et 
note  28. 
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des  personnes  morales  même  certaines  sociétés  civiles  ne  revêtant 
aucune  l'orme  commerciale. 

Pour  refuser  la  personnalité  aux  sociétés  civiles  revêtues  d'ooe 
forme  commerciale,  on  a  fait  remarquer  qu'aucune  disposition  de 
nos  lois  n'autorise  à  adopter  cette  solution.  La  tradition  ancienne 
n'admettait  la  |)ersounalité  que  pour  les  sociétés  de  commerce.  Rien 
dans  la  loi  ne  permet  d'étendre  la  tradition.  Du  reste,  il  est  de  prin- 
cipe que  les  pai'liculiers  ne  peuvent  pas  de  leur  seule  autorité  cons- 
tituer une  personne  morale.  Celte  règle  serait  violée  si  Ion  pouvait 
en  créer  une  en  donnant  à  une  société  civile  une  forme  commer- 
ciale (1). 

On  ne  saurait  nier  que  ces  arguments  soient  fort  précieux  :  ils  ne 
nous  sembleal  pas  décisifs.  La  peisonnalité  des  sociétés  de  com- 
merce a  pour  but  principal  de  simplifier  leurs  rapports  avec  les 
tiers,  de  leur  doinier  plus  de  crédit.  Il  faut,  pour  qu'elles  jouissent 
de  cet  avantage,  que  leur  existence  ait  été  portée  à  la  connaissance 
des  tiers  pai'  la  publicité  donnée  aux  statuts  dans  les  formes  légales. 
On  ne  voit  pas  pourquoi  le  même  bénéfice  n'appartiendrait  pas  aux 
sociétés  civdes  dont  les  statuts  ont  été  rendus  publics  à  raison  de  la 
forms  commerciale  dont  elles  sont  revêtues. 

Il  semble,  du  reste,  y  avoir  surtout  là  une  véritable  nécessité  pra- 
tique. Les  sociétés  civiles  qui  s'organisent  sous  une  forme  com- 
merciale, tout  appel  au  crédit  comme  les  sociétés  de  commerce.  Le 
public  compte  et  doit  légitimement  compter  avoir  les  mêmes 
garanties  que  si  la  société  était  commerciale.  Une  solution  opposée 
serait  d'autant  plus  fâcheuse  qu'il  n'est  pas  toujours  aisé  de  déter- 
miner si  une  société  est  civile  ou  commerciale,  par  cela  même 
que  la  ligne  de  démarcation  entre  les  actes  civds  et  les  actes  de  com- 
merce est  difficile  à  tracer  et  même  souvent  quelque  peu  arbitraire. 

134.  C'est  dans  un  sens  tout  à  fait  opposé  que  se  prononce, 
comme  cela  a  été  dit  plus  liaul.  la  jurisprudence  (n"  126).  D'après 
elle,  une  société  civile  jouit  de  la  personnalité  par  cela  seul  qu'elle 
a  un  siège  fixe  oii  est  établi  son  domicile,  sans  qu'U  y  ail  à  recher- 


(1)  Laurent,  Principes   de  Droit    cicil,  XXVI,  n°»  221    et  223  ;  Maurice 
Vaulhier,  Etude  sur  les  personnes  tnorales,  noie  I  de  la  page  402. 
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cher  si  elle  a  adopté  ou  non  une  forme  commerciale  (1).  On  fait 
valoir,  à  l'appui  de  cette  opinion,  outre  que  les  expressions  du 
Gode  civil  dans  nn  grand  nombre  d'articles  semblent  impliquer  la 
personnalité  des  sociétés,  que  le  motif  essentiel  de  la  loi  existe 
en  pareil  cas,  qu'on  est  en  présence  d'une  société  dont  l'existence 
se  révèle  matériellement  aux  tiers,  que,  du  reste,  la  disposition 
de  l'article  8  de  la  loi  du  21  aviil  1810  sur  les  sociétés  de  mines 
qui  sont  des  sociétés  civiles,  confirme  cette  idée.  Mais  la  loi,  par  la 
publicité  dont  elle  entoure  la  création  des  sociétés  de  commerce, 
paraît  exiger  que,  pour  qu'une  société  constitue  une  personne  civile, 
sa  création  se  révèle  aux  tiers,  non  par  un  fait  matériel  quelconque, 
mais  par  Taccomplissement  de  formalités  prescrites  par  la  loi 
même.  Quant  à  la  disposition  de  la  loi  sur  les  mines,  elle  est 
toute  spéciale  :  l'utilité  de  cette  disposition  existait  avant  la  loi  du 
1^'  août  1893  I  art.  68  nouv.  de  la  loi  du  2i  juillet  1807)  surtout  si 
l'on  admettait  que  les  sociétés  civiles,  eussent-elles  un  siège  fixe,  ne 
jouissaient  pas  de  la  personnalité.  Y.  n"  127. 

1 34  àis.  En  Belfjique,  la  question  de  la  persoimalité  des  sociétés 
civiles  ne  peut  plus  être  discutée.  Elle  a  ététianchée  implicitement 
par  l'article  2  de  la  loi  du  18  mai  1873,  qui  admet  que  chaque 
association  co.mmeiîciale  constitue  une  individualité  j iividique  (2). 
Les  sociétés  civiles  ne  jouissent  donc  pas,  au  moins  en  principe, 
de  la  peisonnalité.  Mais  doit-il  en  être  ainsi  même  lorsqu'une 
société  civile  revêt  une  forme  commerciale  ?  La  loi  belge  du  22  mai 
1886  (art.  136)  (3)  n'accorde  la  faculté  de  revêtir  une  forme  com- 
merciale qu'aux  sociétés  dont  l'objet  est  l'exploitation  des  mines, 
minières  et  carrières  (i).  Il  a  été  bien  entendu,  lors  de  la  discussion 
de  la  loi  du  18  mai  1873  modifiée  seulement  sur  quelques  points 
par  la  loi  du  22  mai  1886,  que  ces  sociétés  seraient  considérées 

(1,  Domolombe,  Coui's  de  Code  civil,  IX,  n"  415  :  Duraurroy,  Bonnicr  et 
Roustain.  t.  II,  n»  35. 

(2)  Laurent,  op.  c//.,  n"  181. 

(3)  La  loi  du  22  mai  188G  a  niodifié  la  loi  du  18  mai  1873.  V.  la  note  sui- 
vante. —  V.  la  première  de  ce.s  lois  (\a.ns\' Annuaire  de  législation  étran- 
gère, 1887.  p.  470et  suiv. 

(4)  La  loi  de  1873  n'admettait  cola  que  pour  les  sociétésayant  pour  objet 
l'exploitalion  des  mines. 
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comme  des  personnes  civiles  (I).  —  En  Portugal,  il  résulte  de 
Tarticle  106  du  Code  de  commerce  de  1888  rapproché  de  l'arti- 
cle 108,  que  les  sociétés  civiles  ayant  adopté  une  forme  commer- 
ciale, sont  des  personnes  morales. 

135.  Associations  autres  que  les  sociétés  proprement 
DITES.  —  Les  associations  ne  sont  pas,  au  point  de  vue  de  la  per- 
sonnalité, li'aitées  comme  les  sociétés.  Mais  la  condition  des  asso- 
ciations a  été  notablement  modifiée  par  la  loi  du  1*""  juillet  1901.  Il 
est  utile  de  constater  comment  était  résolue  la  question  de  la  per- 
sonnalité des  associations  avant  celte  loi  et  comment  elle  Test 
depuis  sa  mise  en  vigueur. 

Période  antérieure  à  la  loi  du  l^"^  juillet  lUOl .  —  Les  associa- 
tions ne  jouissaient  de  la  personnalité  civile,  en  principe,  qu'autant 
qu'elles  avaient  été  reconimes  comme  établissements  d'utilité  publi- 
que. Cette  reconnaissance  était  faite  par  un  décret  rendu  sur  l'avis 
du  Conseil  d'État  pour  chaque  association.  Il  y  avait,  pourtanl,  des 
cas  où  une  loi  était  nécessaire.  Il  en  était  notamment  ainsi  pour  les 
associations  formées  en  vue  de  l'enseignement  supérieur  (L.  18  mars 
1880,  art.  7)  (2). 

Cependant,  quelques  exceptions  avaient  été  apportées  à  ces  prin- 
cipes ;  par  faveur  pour  certaines  associations,  le  bénéfice  de  la 
personnalité  civile  leur  était  conférée  par  la  loi,  sans  qu'il  fût 
besoin  d'une  décision  spéciale  pour  chacune  d'elles.  Il  en  était 
ainsi  pour  les  sociétés  de  secours  mutuels  (L.  l^''  avril  1898).  pour 
les  associations  syndicales  (L.  21  juin  1865  et  L.  22  décembre  1888), 
par  les  syndicats  professionnels  (L.  21  mars  1884,  art.  6).  Mais  les 
lois  spéciales  limitaient  les  avantages  conférés  à  chacune  de  ces 
catégories  d'associations  comme  conséquence  de  leur  personnalité. 

La  jurisprudence  et,  avec  elle,  quelques  auteurs  admettaient  d'au- 
tres exce|)tions  au  principe. 

(1)  Guillery,  Des  sociétés  commerciales  en  Belgique,  I,  n"*  326  et  327  : 
Namur,  Le  Code  de  commerce  belge  revisé,  I,  n"'  1393  à  1398. 

(2)  Cette  disposition  qui  a  été  appliquée,  par  une  loi  du  22  mai  1889,  à 
y  Association  pour  l'snseignement  des  services  antfi)'opologique)i  {Journal 
officiel,  n"  du  23  mai  1889),  est  toujours  en  vigueur. 
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Ou  avait  soutenu  une  opiiiiou  très  large,  d'après  laquelle 
toutes  les  associations  constiluées  avec  lapprobaliou  de  l'autorité 
publique  dans  un  intérêt  colleclif  qui  louche  à  iinlérèl  public, 
tiraient  de  l'adhésion  de  laulorité  à  leur  institution  une  individua- 
lité véritable.  Cette  doctrine  avait  été  appliquée  à  différentes  associa- 
tions, spécialement  à  une  association  autorisée  à  établir  un  canal 
destiné  à  fertiliser  la  plaine  de  (irenoble  (1),  à  une  association 
constituée  pour  rencouragement  de  la  race  chevaline  (2),  à  la  com- 
mission française  d'orçanisation  de  l'exposition  de  Bruxelles  de 
1888  (3),  aux  comités  d'installation  de  l'exposition  universelle  de 
1900(4),  à  une  société  de  tir  et  de  gymnastique,  approuvée  par 
arrêté  préfectoral  et  formée  dans  un  but  patriotique  (o),  à  un  comice 
agricole  (6). 

Ces  solutions  ne  pouvaient  pas  être  approuvées  au  point  de  vue 
des  principes  rigoureux  du  droit.  Aucune  disposition  de  nos  lois  ne 
permettait  de  reconnaître  la  personnalité  à  des  associations  n'ayant 
pas  le  lucre  pour  objet,  par  cela  seul  qu'elles  avaient  un  but  d'inté- 
rêt général  et  que  l'autorité  publique  était  intervenue  dans  leur 
constitution.  On  arrivait  à  laisser  aux  tribunaux  un  pouvoir  presque 
illimité  pour  la  détermination  des  associations  jouissant  de  la  per- 
sonnalité civile.  Des  désaccords  pouvaient  se  produire  sur  le  point 
de  savoir  si  une  association  répondait  suffisamment  à  un  but  d'inté- 
rêt général  et  si  l'autorité  publique  avait  joué,  dans  la  création  de 
cette  association,  un  rôle  assez  important  pour  qu'il  fût  permis  de 
dire  que  l'objet  de  l'association  et  l'adhésion  de  l'autorité  lui  don 
«aient  une  individualité  véritable.  Il  ne  faut  pas  oublier  qu'à  moins 
de  dispositions  spéciales  contraires  (art.  6,  L.  21  mars  1884i,  la 
personnalité  civile  impliquait  le  droit  pour  une  association  d'acqué- 

(1)  Cass.,  30  août  1859.  D.  1859.  1.  365  ;  S.  1860.  1,  339;  /.  Pal..  1860. 
40.  —  V.  aussi  Cass.,  6  juill.   1864,  S.   1804.  1.  327  ;  /.  Pal.,  1864.  1038. 

(2)  Cass.,  23  mai  1887,  /.  Pal.,  1888.  1 .  380  ;  S.  1888.  1.  161  ;  D.  1887. 
1.  289  ;  Pand.  fr.,  1887.  1.  240. 

(3)  Tiib.  corn.  S<-ine,  2  août  1888  [le  Droit,  n»  du  18  août  1888). 

(4)  Trib.  civ..S<jine,  24  déf.eiubre  1900,  le  Droit,  n"^'  des  26-27  dc'tex- 
bre  1900. 

(5)  Trib.  civ.  Langres,  3  déc.  1888  {la  Loi,  n"  du  17  mai  1889). 

(6)  Ue3an.;on,  29  mars  1899.  la  Loi,  n»  du  27  mai  1899. 
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rir  à  tilrc  onéreux  ou  gratuit  des  meubles  ou  même  des  immeubles. 
Comment  admettre,  avec  les  craintes  de  la  reconstitution  de  la 
mainmorte  produites  par  les  abus  de  l'ancien  régime,  que  le  législa- 
teur s'en  fût  remis  aux  tribunaux  du  soin  de  décider  si  une  associa- 
tion était  ou  n'était  pas  une  personne  civile  ? 

Il  est  viiii  que  les  décisions  judiciaires  dont  nous  combattons  la 
doctrine,  n'ont  proclamé  la  personnalité  des  associations  dont  il 
s'agissait  que  pour  leur  permettre  de  se  faire  représenter  par  un 
mandataire  et  d'échapper  ainsi  à  la  nécessité  de  la  mise  en  cause 
de  tous  les  associés  et  que  des  arrêts  ont  refusé  à  ces  associations 
la  capacité  de  recevoir  à  titre  gratuit  (1).  Mais,  dans  notre  Droit, 
jusqu'à  la  loi  du  l^r  juillet  1901,  à  moins  de  dérogations  expresses 
dans  la  loi,  la  faculté  de  se  faire  représenter  par  un  mandataire 
était,  pour  une  association,  une  conséquence  de  la  personnalité 
civile  et  l'on  ne  pouvait,  sans  tomber  dans  l'arbitraire,  préfendre 
qu'une  association  devait  bien  être  considérée  comme  une  personne 
civile  au  point  de  vue  de  la  représentation  en  justice,  mais  non  de 
la  capacité  d'acquérir. 

136.  Sijslème  de  la  loi  du  f'^'^juillel  1901.  —  On  reconnaissait 
généralement  avec  beaucoup  de  raison  que  les  règles  de  notre  légis- 
lation sur  la  personnalité  civile  des  associations  étaient  étroites  et 
gênantes  (2).  La  loi  1  "'  juillet  1901  ne  s'est  pas  bonié  à  abroger 
les  articles  291  et  292  du  Gode  pénal  qui  défendaient  la  formation 
d'associations  de  plus  de  vingt  personnes  sans  une  autorisation 
administrative.  Elle  a  encore  admis,  sous  les  conditions  qu'elle 
détermine,  la  personnalité  des  associations. 

La  loi  de  1901  distingue  trois  classes  d'associations  :  a.  les  asso- 
ciations non  déclarées  ;  b.  les  associations  déclarées  ;  c.  les  asso- 
ciations reconnues  comme  établissements  d"utilité  publique, 

a.  Les  premières  sont  celles  dont  la  constitution  n'a  pas  été 
révélée  par  une  déclaration  telle  qu'elle  est  faite  pour  les  secondes. 

(1)  Cass.,  2  janv.  1894,  S.  et  J.  Pal.,  1894.  1.  129  (note  de  Cli.  Lyon- 
Caen)  ;  Pand.  fr.,  1894.  i.  175. 

(2)  Cotisultt'i-  sur  la  règle,  nul  ne  plaide  en  France  par  procureur, 
l'ercerou,  De  la  règle  que  nul  ne  plaide  par  procureur  {Revue  bourgui- 
fjnonne  d'enseignement  supérieur,  1898). 
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Elles  n'ont  aucune  personnalité  et.  par  suite,  aucune  capacité  juri- 
dique   L.  lof  juillet  1901,  art.  2). 

b.  Les  secondes  sont  celles  qui  ont  été  rendues  publiques  par 
les  soins  des  fondateurs  dans  les  formes  déterminées  par  la  loi 
(art.  o). 

Ces  associations  déclarées  jouissent  d'une  personnalité  civile 
restreinte  qu'on  appelle  la  y^e/ife/Jerson/ja/i/é.  Elles  peuvent  ester 
en  justice,  acquérir  à  titre  onéreux,  posséder  et  administrer,  en 
dehors  des  subventions  de  l'État  et  des  communes  :  1°  les  cotisa- 
tions de  ses  membres  ou  les  sommes  au  moyen  desquelles  ces  coti- 
sations ont  été  rédimées,  ces  sommes  ne  peuvent  être  supérieures 
i\  cinq  cents  francs  :  2^  le  local  destiné  à  ladministration  de  l'asso- 
ciation et  à  la  réunion  de  ses  membres  :  3"^  les  immeubles  stricte- 
ment nécessaires  à  l'accomplissement  du  but  qu'elles  se  proposent 
(L.  1"  juillet  1901,  art.  6).  Ainsi,  le  droit  de  recevoir  des  donations 
entre-\ifs  ou  des  legs  est  refusé  aux  associations  qui  ne  jouissent 
que  de  la  petite  personnalité. 

c.  Les  associations  reconnues  d'utilité  publique  (L.  1"  juil- 
let 1901,  art.  10;,  ont  une  personnalité  plus  complète  qu'on 
appelle  souvent  la  grande  personnalité.  Elles  peuvent  faire  tous  les 
actes  de  la  vie  civile  qui  ne  sont  pas  interdits  par  leurs  statuts, 
mais  elles  ne  peuvent  posséder  ou  acquérir  d'autres  immeubles  que 
ceux  nécessaires  au  but  qu'elles  se  proposent.  Elles  peuvent  rece- 
voir des  dons  et  des  legs  dans  les  conditions  prévues  par  l'article  910 
du  Code  civil  et  l'article  5  de  la  loi  du  4  février  1901.  Mais  elles  ne 
peuvent  accepter  une  donation  mobilière  ou  immobilière  avec 
réserve  d'usufruit  au  profit  du  donateur. 

137.  Associations  d'assurances  mutuel/es.  —  Une  autre  question 
plus  spéciale,  qui  se  rattache  par  certains  côtés  à  la  précédente,  a 
été  posée  :  les  associations  d'assurances  mutuelles  constituent-elles 
des  personnes  civiles  ? 

La  personnalité  civile  de  ces  associations  a  été  soutenue  avec 
beaucoup  de  force  et  est  généralement  admise  dans  la  pratique  il). 

.   (1)  Orléans,  31  déc.  1854.  Cass.,  o  nov.    1855,  D.  1856.  1.  353;  Gbam- 
béry,  5  novembre  1901,  Journal  des  sociétés,  1902,   p.   162  (Cet  arrêt  con- 
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Avanl  la  loi  du  24  juillet  1867  et  le  décret  du  22  janvier  1868  qui 
les  régissent  actuellement,  les  associations  d'assurances  mutuelles^ 
ne  pouvaient  se  constituer  sans  l'autorisation  du  gouvernement 
auquel  les  statuts  devaient  être  soumis  (Avis  du  Conseil  d'Etat  du 
15  octobre  1809).  L'intervention  gouvernementale  ne  se  serait  pas 
comprise,  s'il  ne  s'était  agi  de  conférer  la  personnalité  civile  à  l'as- 
sociation autorisée.  Dès  qu'une  association  est  fondée  avec  l'autori- 
sation des  pouvoirs  publics,  elle  constitue  une  personne  morale. 
Sans  doute,  ces  motifs  ne  peu\ent  plus  être  donnés  depuis  que,  pour 
les  sociétés  d'assurances  mutuelles,  comme  pour  les  sociétés  ano- 
nymes, l'autorisation  préalable  a  été  remplacée  par  des  règles  spé- 
ciales relatives  à  leur  constitution  et  à  leur  fonctionnement  (1).  Le 
fait,  par  une  association  de  cette  sorte,  de  se  soumettre  à  ces  règles 
doit  avoir,  dit-on,  le  même  elfet  que  l'autorisation  préalable  qu'elles 
ont  remplacée.  Le  décret  du  22  janvier  1868  suppose,  dans  beau- 
coup de  dispositions,  la  personnalité  des  associations  d'assurances 
mutuelles.  Les  articles  9,  17,  21,  24,  25  et  40  de  ce  décret  parlent 
d'un  siège  social;  ce  terme  ne  peut  s'appliquer  qu'à  une  société 
constituant  une  personne  morale.  L'article  3.3  du  même  décret  parait 
bien  conçu  dans  l'idée  que  l'association  a  un  patrimoine  ;  il  y  est 
question  de  l'immatriculation  des  valeurs  au  nom  de  la  société. 
L'article  25  oppose  même  la  société  aux  associés  en  pai'lant  des 
engagements  de  ceux-ci  envers  elle.  Enfin,  les  mesures  de  publicité 
auxquelles  les  associations  d'assurances  mutuelles  sont  soumises 
(D.  22  janviei-  1868,  art.  38  à  42 1,  rendent  certaine  la  volonté  du 
législateur  d'en  faire  des  personnes  civiles  (2). 

sidère  les  associations  d'assurances  mutuelles  comme  des  sociétés  dans  le 
sens  de  l'article  1832,  G.  civ.,  mais  il  ajoute  que,  du  reste,  alors  même 
qu'il  n'en  serait  pas  ainsi,  elles  n'en  jouiiaient  pas  moins  de  la  person- 
nalité civile.  —  V.  René  Clément,  Des  assurances  mutuelles,  p.  39  et  s.  ; 
Astresse,  Traité  des  assurances  mutuelles,  n"  24  ;  Houpin,  Traité  des  sociétés, 
I,  nM4. 

(1)  Ce  qui  est  dit  au  texte  n'est  vrai  pour  les  associations  d'assurances 
mutuelles  sur  la  vie  que  depuis  la  loi  du  17  mars  1903  qui,  en  abrogeant 
l'article  66,  1"  alin.,  de  la  loi  du  24  juillet  1867,  a  supprimé  l'autorisation 
préalable  pour  ces  associations. 

(2)  Des  arguments  semblables  pourraient  être  tirés  du  Décret  du 
12  mai  1906  relatif  aux  associations  mutuelles  d'assurances  sur  la  vie. 
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138.  Au  coDtraire,  selon  nous,  les  associations  d  assurances 
mutuelles  ne  sont  pas  des  personnes  morales  (1),  à  moins  qu'elles 
n'aient  usé  de  la  facullé  de  faire  la  déclaration  prescrite  par  la  loi 
du  1er  juillet  1901  (art.  5).  Nos  lois  reconnaissent  bien  la  person- 
nalité des  sociétés  de  commerce  et  la  jurisprudence  admet  aussi, 
surtout  par  suite  de  considérations  pratiques,  celle  des  sociétés 
civiles  revêtues  d'une  forme  commerciale  constituées  avant  la  loi 
du  l*"''  août  189.3  (n"  132).  Mais  les  associations  d'assurances 
mutuelles  ne  sont  pas  des  sociétés  dans  le  sens  légal  du  mot, 
par  cela  même  qu'elles  n'ont  pas  pour  but  de  réaliser  des  béntfices 
à  répartir  entre  les  associés  (n"  .34).  11  faut  donc  leur  appliquer 
le  principe  selon  lequel  une  déclaration  est  nécessaire  pour 
qu'une  association  jouisse  de  la  personnalité.  Pour  qu'il  en 
fût  autrement,  il  faudrait  qu'un  texte  fît  exception  à  celle  règle, 
ce  texte  n'existe  pas.  Le  décret  du  22  janvier  1868  ne  reconnaît, 
ni  expressément,  ni  implicitement,  que  les  associations  d'assu- 
rances mutuelles  sont  des  personnes  morales.  L'existence  d'un 
siège  social  n'est  pas  incompatible  avec  l'absence  de  person- 
nalité. L'article  39,  C.  pr.  civ.,  décide  que  les  sociétés  sont 
actionnées  devant  le  tribunal  du  lieu  où  elles  sont  établies. 
Cette  disposition  est  appliquée  à  toutes  les  sociétés  (2);  le  lieu  où 
une  société  est  établie  est  bien  le  lieu  où  l'on  dit  que  se  trouve  le 
siège  social.  On  peut  parler  de  biens  sociaux  ou  d'actif  social  même 
quand  l'association  n'est  pas  une  personne  morale;  il  y  a  toujours 
des  cboses  apportées  pai"  les  associées  et  destinées  spécialement  aux 
affaires  de  la  société.  Quant  au  mot  société  opposé  au  mot  associés, 
il  s'explique  aussi  sans  aucun  recours  à  l'idée  de  personnalité.  Il 
désigne  les  associés  considérés  comme  ayant  des  intérêts  communs. 
V.  n»  128. 

139.  La  solution  qui  vient  d'être  défendue,  semble  assurément 
très  fâcheuse  au  point  de  vue  pratique.  Il  y  a  des  associations  d'as- 
suj'ances  mutuelles  qui  comptent  piusieui's  centaines  ou  plusieurs 

(1)  Baudry-Lacantinerie  et  VV^ahl,  Traité  des  sociétés,  w  562. 

(2)  Traité  de  Droit  commercial,  I,  n"  401 .  Il  est  vrai  que,  daprès  la 
jurisprudence,  toute  société  même  civile,  à  l'exception  de  la  société  en 
participation,  constitue  une  personne  morale.  V.  n»' 126  et  134. 
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milliers  de  mutualistes.  Avec  la  doctrine  qiie  nous  avons  défendue, 
ils  devaient,  avant  la  loi  du  l^r  juillet  1901,  tous  fic:urer  en  nom 
dans  les  actes  de  procédure  auxquels  donnent  lieu  les  procès 
intentés  par  l'association  ou  contre  elle.  Une  considération  diminue, 
toulelbis,  beaucoup  dans  la  pratique  les  inconvénients  de  cette 
solution.  Pourquoi  une  association,  ne  constituant  pas  une  per- 
sonne morale,  ne  peut-elle  pas  être  représentée  en  justice  par  un 
mandataire?  Cest  quen  France,  nul  ne  plaide  par  procureur  (I). 
Or,  cette  règle  nest  pas  dojdre  public.  On  peut  renoncer  à  s'en 
prévaloii",  soit  dans  un  procès  déjà  né,  soit  même  à  l'avance  par 
une  convention  spéciale  pour  les  procès  à  naître  (2).  Il  résulte  de  là 
<jue,  si,  dans  les  statuts  dune  association  d'assurances  mutuelles, 
le  droit  d'agii-  au  nom  de  l'association  a  été  confié  à  un  directeur, 
•celui-ci  peut  actionner  eu  justice  les  mutualistes  qui  sont  liés  par 
les  statuts,  sans  que  ceux-ci  puissent  invoquer  utilement  le  défaut 
"de  personnalité  de  l'association.  Cette  dernière  observation  est  fort 
importante  :  en  efl'et,  les  assurances  mutuelles  n'ont  presque  jamais 
•de  procès  avec  les  tiers  ;  c'est  entre  les  mutualistes  que  la  plupart 
du  temps  des  contestations  s'élèvent  (3).  Du  reste,  depuis  la  loi  du 
l'^''  juillet  1901,  les  associations  d'assurance  mutuelle  dûment 
déclarées  jouissant  de  la  petite  personnalité,  peuvent  ester  en 
justice  dans  les  termes  de  l'ailicle  G  de  celle  loi. 

140.  Dhoit  étraxgeh.  —  Plusieui's  lois  étrangères  ont  reconnu 
expressément  la  personnalité  des  associations  d'assurances  mutuel- 
les. Il  en  est  ainsi  du  Gode  de  commerce  italien  (ai't.  239,  2^  al.)  et 
du  Code  de  commerce  roumain  (art.  2o2,  1*"'  al.).  La  loi  belge  du. 
12  juin  1874  sur  les  assurances  (art.  2,  2^  alin.)  se  borne  à  disposer 
que  les  associations  d'assurances  mutuelles  sont  représentées  en 
Justice  par  leurs  directeurs  (4)  ;  mais  il  a  été  reconnu,  dans  la  dis- 

(l)   Traité  de  Droit  commercial.  I,  u"  4ii. 

(2j  Cass.,  19  février  1884,  S.  1886.  1.  69  ;  Cass.,  -21  janvier  1890,  S.  1890. 
1.  157  ;  Pand.fr.,  1890.  1.  354. 

(3)  Cpr.  sur  la  règle  nul  eyi  plaide  par  p r oc ur eur.Ts y isnas  et  Corbiau,  I, 
n"  137  et  138;  l'ercurou,  De  la  règle  que  nul  ne  plaide  par  procureur  (1898). 

(4)  Celte  dispofilion  est  le  résultat  d'un  anaendement  du  Ministre  de 
la  justice.  V.  Annales  parlementaires,  i87iî-1873,  p.  296  et  suiv.  Chambre 
des  Représentants,  séance  du  27  janvier  1873, 
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cussion  de  la  loi,  que  c'était  là  une  conséquence  tirée  de  la  person- 
nalité nouvellement  reconnue  aux  associations  d'assurances  mutuel- 
les (1).  Les  auteurs  belges  donnaient  la  solution  contraire  avant  la 
loi  du  11  juin  1874  (2). 

141.  Nature  du  droit  d'u\  associé.  —  Les  notions  qui  vien- 
nent d'être  données  sur  la  personnalité  de  certaines  sociétés  et  les 
principales  conséquences  qui  en  dérivent  ainsi  que  sur  le  défaut  de 
personnalité  dautres  sociétés,  permettent  de  prendre  parti  sur  une 
question  posée  et  non  résolue  plus  haut  (n»  37)  :  quelle  est  la  nature 
juridique  d'une  part  d'associé  {intérêt  ou  action)  ?  est-ce  un  droit  de 
créance  ou  un  droit  réel?  (3). 

Cette  question  ne  peut  pas  recevoir,  selon  nous,  une  solution 
unique  :  elle  doit  être  résolue  d'une  manière  différente,  selon  que 
la  société  est  ou  n'est  pas  une  personne  morale.  Quand  la  société 
forme  une  personne  morale,  la  part  de  chaque  associé  constitue  un 
droit  de  créance  contre  la  société  (4).  Dans  le  cas  opposé,  le  droit 
de  chaque  associé  est  un  droit  de  copropriété  auquel  se  rattachent 
des  créances  accessoires.  I^our  justifier  ces  deux  solutions,  il  faut 
examiner  les  différents  avantages  pécuniaires  dont  jouit  un  associé. 

142.  Quand  la  société  jouit  de  la  personnalité,  un  associé  a  deux 
droits  pécuniaires  principaux  :  IMe  droit  de  réclamer  sa  part  dans 
les  bénéfices  sociaux  :  2*'  le  droit  de  prendre  part  au  partage  de 
l'actif  social  après  la  dissolution  de  la  société.  Tant  que  la  société 
dure,  l'associé  n'a  que  le  droit  d'exiger  sa  part  dans  les  bénéfices, 
car  la  propriété  des  biens  sociaux  n'appartient  pas  par  indivis  aux 

(1)  V.  note  4  de  la  page  précédente. 

(2)  Namur,  Le  Code  de  commerce  belge  revisé,  t,  III,  n"  1425.  Cpr. 
Guillery,  Des  sociétés  commerciales  en  Belgique,  n"  139  et  suiv. 

(3)  Cette  question  a  été  discutée  plutôt  pour  les  actions  que  pour  le< 
parts  d'intérêt.  Mais  il  n'est  pas  douteux  qu'elle  doit  recevoir  une  solu- 
tion identique  pour  les  deux  sortes  de  parts  sociales.  Ce  qui  fait  que  la 
question  a  été  discutée  plutôt  pour  les  actions,  c'est  qu'elle  se  pose  sur- 
tout à  propos  des  formes  de  la  cession  et  de  la  constitution  de  gage, 
actes  qui  ne  se  présentent  que  rarement  pour  les  parts  d'intérêt  dans 
les  sociétés.  V.  n°  142. 

(4)  V.  la  note  1,  p.  143.  V.,  en  sens  contraire,  Paris,  11  janvier  1895, 
5.  et/  Pal.,  1897.  2.  241  (note  de  M.  Tixier);  D.  1896.  2.  187  mote  de 
M.  Glusson);  Journal  des  Soeiélés,  1895,  p.  402. 
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associés,  elle  appartient  à  la  société  considérée  comme  personne 
morale  distincte  de  ceux-ci  (n'^  107).  Le  Code  civil  autorise  lui- 
même  à  faire  abstraction,  pendant  la  durée  de  la  société,  du  droit 
qu«a  l'associé  de  prendre  une  part  dans  l'actif  lors  de  la  dissolution 
de  la  société,  quand  il  range  les  intérêts  et  les  actions  dans  la 
classe  des  meubles,  encore  que  des  immeubles  appartiennent  à  la 
société  et  que  les  associés  doivent  en  devenir  copropriétaires  après 
la  dissolution  de  la  société  (art.  K29,  G.  civ.). 

Il  faut  conclure  de  là  que,  pour  la  cession  ou  la  constitution  en 
gage  des  parts  d'associés,  il  y  a  lieu  de  remplir  les  formalités  des 
articles  1690  et  2075,  G.  civ.,  quand  (ce  qui  est  assez  rare  pour  les 
actions)  les  droits  des  associés  ne  sont  pas  constatés  par  des  titres 
nominatifs  ou  au  porteur  ou  à  ordre  dont  la  cession  et  la  constitution 
en  gage  sont  faites  par  voie  de  transfert  ou  \)i\v  simple  tradition  ou 
par  endossement  (art.  35  et  36,  art.  91,  G.  com.)  (1). 

143.  Gependant.on  a  soutenu  une  doctrine  différente  relativement 
à  la  nature  du  droit  de  l'associé.  On  a  prétendu  que  ce  n'est  ni  un 
droit  de  propriété  ou  de  copropriété  ni  un  droit  de  créance  :  on  en 
a  conclu  que  les  articles  1690  et  2075,  G.  civ.,  sont  inapplicables 
aux  cessions  et  aux  constitutions  en  gage  des  parts  d'associé  (2). 

Il  n'est  pas  concevable  qu'un  droit  de  nature  pécuniaire  ne  soit 
ni  un  droit  réel  ni  un  droit  de  créance  ;  tout  droit  pécuniaire  a 
nécessairement  l'un  ou  l'autre  de  ces  deux  caractères.  On  allègue,  à' 
l'appui  de  cette  doctrine  opposée  à  la  n(Mre  des  arguments  qui  for- 
ment un  dilemme.  Une  part  d'associé,  dit-on,  n'est  pas  un  droit  de 
copropriété,  car  la  société  est,  comme  peisoime  morale  distincte 

(1)  Paris,  18  août  1881,  S.  1882.  2,  25  ;  J.  Pal..  1882.  1.  197  et  la  note 
de  Ch.  Lyon-Caen  ;  Pont,  Petits  contrats,  t.  II,  n"  1115  ;  Anbry  et  Rau.lV, 
§  432  et  433  ;  Beslay  et  Lauras,  Commentaire  du  Code  de  comm.erce,  V, 
n"  215  ot  suiv.  —  Avant  la  loi  du  23  mai  1863  sur  le  gage  commercial 
(art.  91,  C.  com.),  de  nombreux  arrêts  avaient  admis  l'application  de 
l'article  2075,  C.  civ.,  k  dos  actions  même  nominatives  ou  au  porteur  : 
Montpellier.  4  janv.  1853,  S.  1853.  2.  260  ;  /.  Pal.,  1853.  2.  .532  ;  Cass., 
23  janv.  1860,  S.  1860.  1.  543  ;  /.  Pnl.,  1860.  1.  122  :  Cass.,  30  nov.  1864, 
S.  1864.  1.  503;  J.  Pal.,  1864.  1263. 

(2)  Beudant,  Revue  critique  de  législation  et  de  jurisprudence,  1869, 
t.  XXXIV,  p.  125  et  suiv. 
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des  associés,  seule  propriétaire  du  fonds  social.  Une  part  d'associé 
n'est  pas  non  plus  un  droit  de  créance  ;  car  les  associés  sont  tenus 
des  dettes  sociales  jusqu'à  concurrence  de  leurs  mises  ou  indéfini- 
ment. En  outre,  un  associé  ne  peut  pas,  comme  un  créancier  social, 
faire  mettre  la  société  en  faillite. 

Les  dernières  constatations  sont  exactes.  Mais  que  prouvent- 
elles?  Nullement  que  la  part  d'un  associé  ne  constitue  pas  un  droit  de 
créance,  mais  bien  que  c'est  une  créance  d'une  nature  particulière. 

Les  associés  sont  sans  doute  tenus  des  dettes  sociales  :  il  n'y  a 
rien  dans  une  telle  obligation  qui  répugne  à  ce  qu'on  reconnaisse 
aux  paris  sociales  le  caractère  de  créances.  Une  personne  peut 
avoir  une  créance  à  laquelle  une  obligation  se  ralluche.  X'est-cfr 
pas  ainsi  que  tout  créancier  en  vertu  dun  contrat  synallagmatique 
est  débiteur  du  contractant  qu'il  a  pour  obligé  ?  Il  est  vrai  aussi  que 
les  associés  ne  peuvent  faire  déclarer  la  société  en  faillite  (I).  Mais 
cela  lient  à  ce  que  nos  lois  ne  paraissent  accorder  le  droit  de  faire 
déclarer  la  faillile  d'une  société  qu'aux  créanciers  ordinaires^ 
c'est-à-dire  aux  individus  qui  ne  sont  pas  créanciers  à  raison  dfr 
leur  qualité  d'associés. 

144.  Une  tout  autre  solution  doit  être  admise  dans  les  sociétés 
qui  ne  sont  pas  des  personnes  morales  (2)    La  part  d'associé  y 

(1)  Il  s"agit  du  droit  de  provoquer  la  déclaration  de  faillile  comme  le- 
peuvent,  laire  les  créanciers,  non  du  droit  de  déposer  le  bilan  et  de  faire 
ainsi  l'aveu  de  la  cessation  des  paiements  dans  les  termes  de  l'article  438,. 
C.  com.  Ce  dernier  droit  appartient,  sinon  a  tous  les  associés,  du  moinsaui 
associés  tenus  personnellement  des  dettes  sociales.  V.  Tt'aiié  de  Droit  com- 
mercial, VIII,  n»  1161. 

(2)  Ce  sont  uniquement,  d'après  les  solutions  admises  précédemment, 
les  sociétés  ayant  un  objet  civil  et  régies  par  le  Code  civil.  Mais  il  a  été 
constaté  (n»  126)  que  la  jurisprudence  de  la  Conr  de  cassation  est  favorable 
actuellement  à  la  personnalité  même  de  ces  sociétés.  Avec  cette  jurispru- 
dence, les  droits  des  associés  doivent  toujour.s  être  considérés  comme  des 
droits  de  créance  dans  les  sociétés  civiles,  comme  dans  les  sociétés  de  com- 
merce. 

Nous  laissons  de  côtelés  sociétés  en  participation.  Sans  doute,  ces  sociétés- 
réjouissent  certainement  pas  do  la  personnalité  civile  (n"  1057  et  1038). 
Wais,  comme  en  général,  il  n  va  pas  de  biens  indivis  entre  les  associés  ea 
participation,  leurs  droits  dans  la  société  sont  des  droits  de  créance.  V, 
n»'i0o9  et  1060. 
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constitue  un  droit  de  copropriélé,  car  le  fonds  social  appartient  par 
indivis  aux  associés.  Du  reste,  en  même  temps  qu'ils  sont  coproprié- 
taires, ces  associés  ont  une  créance  contre  la  société  pour  leur  part 
dans  les  bénéfices.  Seulement,  cette  créance  n'étant  qu'une  dépen- 
dance on  un  accessoire  d'un  droit  de  copropriété,  la  cession  cl  la 
constitution  en  gage  d'une  part  d'associé  ne  peuvent  pas  être  sou- 
mises aux  formalités  des  articles  1G90  et  2073.  G.  civ.  Il  faut,  en 
effet,  quand  on  détermine  les  formalités  à  remplir  pour  une  cession 
ou  pour  une  conslilution  en  gage,  considérer  la  natui'e  du  droit 
principal,  non  celle  des  droits  accessoires  qui  s'y  rattachent.  Le 
droit  principal  est  ici  un  droit  de  copropriété  :  les  règles  qui  concer- 
nent la  cession  d'un  pareil  droit  sont  donc  applicables  et  nous  n'avons 
qu'à  y  renvoyei'.  Quant  au  gage,  en  admettant  que  le  fonds  commun 
entre  les  associés  ne  comprenne  que  des  meubles,  il  y  a  une  con- 
dition dont  on  ne  conçoit  guère  la  réalisation,  c'est  la  mise  eji  pos- 
session du  créancier  gagiste  (art.  2076,  G.  civ.  :  92,  G.  com.)  (I). 

Les  associés  en  participation  avaient  au  contraire,  des  droits  de  pro- 
priété, si,  en  vertu  d'une  convention  spéciale,  leurs  apports  ou  les  biens 
acquis  parle  gérant  de  la  participation,  devenaient  indivis  entre  tux. 

(1)  Cpr.  la  question  de  savoir  si  un  tiéritier  peut  constituer  en  gage  ses 
droit  s'.îcccssoraux.  Y.  sur  cette  question,  Cass.,  I4fév.  1894, S.  et/.  Pal., 
d894.  1.  73  (note  do  Ch.  LyonCaen);  D.  18î)4.  1.  420. 
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Section  I.  —  De  la  société  en  nom  collectif  (1). 

145.  La  société  en  nom  collectif  est  la  plus  simple  de  toutes  les 
sociétés  de  commerce.  Toubeau  {Droit  consulaire,  t.  II.  p.  91) 
disait  que  c'est  la  société  la  plus  naturelle.  C'est  aussi  la  plus  fré- 
quente (2j,  avec  les  associations  en  participation  (3). 

146.  Le  nom  de   société    en  nom   collectif  n'est  pas  ancien. 

(1)  Code  de  commerce,  article  20  à  22  ;  Loi  du  24  juillet  1867,  article  oo 
et  suiv. 

(2)  Voici,  d'après  la  statistique  judiciaire  officielle,  le  nombre  des  actes  de 
sociétés  en  nom  collectif  déposés  chaque  année  dans  les  greffes  des  tribu- 
naux de  commerce  ou  des  tribunaux  civils  en  tenant  lieu:  1.648  en  moyenne 
de  1846  à  IS.oL,  2.242  de  1846  à  1850,  3.020  de  18ol  à  1855,  3.080  de  18j6  à 
1860,  3.090  de  1861  à  1865,  3.157  de  1866  à  1870,  3.368  de  1871  à  1875, 
3.563  de  1876  à  1880.  En  1881,  il  y  a  eu  3.993  sociétés  en  nom  collectif  sur 
un  chiffre  total  de  5.474  sociétés;  en  1882,  3.794  sur  5.179  ;  en  1883, 
3.658  ?ur  4.691  ;  en  1884,  3.482  sur  4".338  ;  en  1885,  3.339  sur  4.473  ;  en 
1886,  3.174  sur  4.336.  Cela  fait  une  moyenne  de  3.653  sociétés  en  nom 
collectif  pour  les  cinq  années,  1881  à  1885  inclusivement.  Depuis  1900, 
jusqu'en  1904  inclusivement,  il  a  été  constitué  :  en  1900,  3497  sociétés  en 
nom  collectif  sur  0  005  sociétés  de  commerce,  en  19(1,  3.535  sur  5.487,  en 
1902,  3.613  sur  5.565,  en  1903,  3.724  sur  5.689,  en  1904,  3.795  sur  5.798. 

(3)  On  n'a  aucun  moyen  de  connaître  le  nombre  exact  des  sociétés  en 
participation  par  cela  même  que  la  loi  ne  les  soumet  à  aucune  formalité  de 
publicité  (art.  50,  G,  com.).  Mais  il  est  certain  que  ces  sociétés  sont  aussi 
très  nombreuses,  sans  doute  plus  nombreuses  même  que  les  sociétés  en 
nom  collectif. 
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L'Ordonnance  de  1673  (litre  IV,  art.  l*"^)  emploie  la  dénomination 
de  société  générale,  à  laquelle  Jousse  et  Bornier  ajoutent  comme 
synonymes  les  expressions  de  aociélé  ordinaire  et  de  société  libre. 
Polhier  (Société,  n»  36)  se  sert  de  Texpression  de  société  en  nom 
collectif,  qui  a  passé  dans  le  Gode  de  commerce.  Savary,  qui 
employait  aussi  cette  désignation,  dit  qu'elle  vient  de  ce  que  cette 
société  est  formée  entre  commerçants  qui  font  le  négoce  sons  leurs 
noms  collectifs  (1).  La  même  dénomination  se  retrouve  en  Belgique 
(L.  18  mai  1873,  art.  2  et  15)  et  en  Suisse  {Code  fédéral  des  obli- 
gations, art.  oo2  et  suiv.).  Dans  beaucoup  d'États,  on  admet  une 
dénomination  correspondante  :  societa  in  nome  collectivo  (Italie). 
rompania  collectica  (Espagne),  sociedad  em  nome  collettivo  (Portu- 
gal), wennootschap  onder  ene  frma  (Hollande).  Dans  d'autres  pays, 
les  noms  usités  sont  tout  différents  :  on  dit  en  Allemagne,  Offene 
Gesellschaft  (2)  :  en  Grande-Bretagne  la  société  qui  correspond  à 
peu  près  èi  notre  société  en  nom  collectif,  est  désignée  sous  le  nom 
departners/iip  (3j. 

147.  La  société  en  nom  collectif  est  la  société  connnerciale  qui 
se  rapproche  le  plus  des  sociétés  civiles  telles  qu'elles  sont  réglées 
par  le  Code  civil  (art.  1832  à  1873)  ;  comme  ces  dernières,  c'est 
une  société  de  personnes  et  la  responsabilité  de  tous  les  associés 
y  est  illimitée. 

De  ce  que  la  société  en  nom  collectif,  comme  la  société  civile  régie 
par  le  Gode  civil,  repose  sur  la  considération  des  personnes  résul- 
tent les  deux  conséquences  suivantes  :  l°un  associé  ne  peut  pas, 
par  voie   de  cession,  se   substituer  une  autre  personne  dans  la 


(1)  Dictionnaire  universel  du  commerce,  v"  Société.  Savary  dit  aussi 
.société  fjénérale  et  collective  ou  ordinaire. 

(2)  On  suppose  que  cette  dénomination  allemande  vient  de  l'expression 
tompaf/nia  palese,  employée  par  les  statuts  d'anciennes  villes  de  l'Ilalie. 
V.  Behrend,  Lehrbuch  des  llandelsrechts,  I,  p.  457,  note  1. 

(3)  Elle  n'en  diffère  qu'en  ce  «lue  ce  n'est  pas,  comme  la  société  en  nom 
collectif,  une  personne  juridique.  V.  n"  118.  11  faut  bien  faire  atten. 
tion  que  le  mot  jmrtnevship  a  deux  sens  difl'érenis,  l'un  très  large  dans 
lequel  il  désigne  toute  sociélé,  quelle  qu'en  soit  la  nature,  l'autre  étroit 
dans  lequel  il  désigne  seulement  la  société  qui  correspond  à  la  société  en 
nom  collectir,  par  opposition  aux  coinpanies. 

DUOIT   COMMERCIAL,   4«   édit.  II — I— 10 
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société,  à  moins  que  tous  les  coassociés  n"y  consentent  (art.  1861^ 
C.  civ.)  (n"  100)  :  2»  la  mort,  la  faillite,  la  déconfiture,  Tinterdictioa 
d'un  associé  est  une  cause  de  dissolution  (art.  1865,  3",  G.  civ.). 
On  peut  même  dire,  par  cela  seul  que,  dans  la  société  en  nom 
collectif,  les  associés  sont  tenus  solidairement  des  dettes  sociales 
(art.  22,  G.  civ.)  (n**  160),  que  cette  société  repose  encore  plus  que 
les  sociétés  civiles,  où  la  solidarité  entre  les  associés  n"est  pas 
admise  (art.  1862,  G.  civ.),  sur  la  confiance  qu'ont  les  associés  les 
uns  dans  les  autres.  Ghaque  associé  se  trouve,  en  effet,  par  suite  de 
la  solidarité,  exposé  à  payer,  en  cas  d'insolvabilité  de  ses  coassociés, 
non  pas  seulement  sa  part,  mais  la  totalité  des  dettes  sociales 
contractées  par  un  autre  associé  comme  gérant,  sauf  son  recours 
contre  ses  coassociés  (art.  1214,  2«  alin.,  G.  civ  ). 

148.  11  importe,  pour  la  société  en  nom  collectif,  comme,  d'ail- 
leurs, pour  les  autres  sociétés,  de  distinguer  ce  qui  concerne  les- 
rapports  des  associés  entre  eux  et  les  rapports  de  la  société  ou  des 
associés  avec  les  tiers.  En  réalité,  par  suite  du  silence  de  la  loi 
commerciale,  sauf  quelques  dérogations  qui  peuvent  être  apportées 
par  les  conventions  ou  les  usages,  ce  sont  les  règles  du  Droit  civil 
qui  régissent  les  rapports  des  associés  en  nom  collectif  les  uns 
avec  les  autres.  G'est  seulement  dans  les  l'apports  entre  les  asso- 
ciés ou  la  société  et  les  tiers  que  des  règles  spéciales  tenant  au 
caractère  de  la  société  s'appliquent. 

Il  sera  ti'aité  :  I.  Des  caractères  dislinctifs  fie  la  société  en  nom 
collectif.  —  II.  De  la  constitution  de  la  société  en  nom  collectif.  — 
111.  Du  fonctionnement  de  la  société  en  nom  collectif,  ce  qui 
comprend  :  1*^'  les  rapports  des  associés  entre  eux  ;  2"  les  rapports  de 
la  société  et  des  associés  avec  les  fiers.  —  IV.  Des  causes  de  disso- 
lution De  la  liquidation  et  du  parta(je.  De  la  prescription  des 
actions  contre  les  associés. 


I. Des  C\IIACTKHES  DISTINCTHS  DK  LA  SOCIÛTK   EX  NOM  COLLECIIK 

149.  L  article  20,  G.  corn.,  définit  ainsi  cette  société  :  la  société- 
en  nom  collectif  est  celle  que  contractent  deux  personnes.,  ou  un 
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j)lus  grand  nombre  et  qui  a  pour  objet  de  faire  le  commerce  sous 
une  raison  sociale. 

Celte  défiiiilion  est  défectueuse  :  elle  ne  convient  pas  exclusive- 
ment à  la  société  en  nom  collectif  et  elle  passe  sous  silence  des 
caractères  dislinclifs  de  cette  société. 

L'existence  d'une  raison  sociale  constitue  un  caractère  commun  à 
toutes  les  sociétés  de  commerce  dans  lesquelles  il  y  a  un  élément 
personnel.  On  rencontre  donc  aussi  une  raison  sociale  dans  les 
sociétés  en  commandite  par  intérêts  ou  par  actions  (art.  23,  2'alin., 
G.  corn.).  Par  suite,  c'est  seulement  dans  la  société  anonyme  qu'il 
n'y  a  pas  de  raison  sociale  (art.  29  et  30,  G.  com.j. 

Par  contre,  la  société  en  nom  collectif  a  des  caractères  propres 
que  la  définition  du  Gode  de  commei-ce  n'indique  pas.  La  société  en 
nom  collectif  est  la  seule  dans  laquelle  tous  les  associés  sont  tenus 
des  dettes  sociales  solidairement  et  sur  tous  leurs  biens  :  dans  la 
commandite,  il  n'y  a  que  certains  associés  (les  commandités)  qui 
sont  tenus  de  ces  façons.  Aussi  le  Gode  dit-il  qu'à  l'égard  des  com- 
mandités, lorsqu'ils  sont  plusieurs  (mais  à  leur  égard  seulement),  la 
société  est  en  nom  collectif  (art.  24,  G.  com.).  Il  est  donc  préféra- 
ble de  définir  ainsi  la  société  en  nom  collectif  ;  cest  une  société  dans 
laquelle  les  associés  font  le  commerce  sous  une  raison  sociale  et 
sont  tous  tenus  personnellement  et  solidairement  des  dettes  sociales. 
D'ailleurs,  bien  que  les  caractères  distinctifs  de  la  société  en  noni 
colleclii  soient  partout  les  mêmes,  le&définilions  des  lois  des  divers 
pays  ne  concordent  pas  complètement  (1). 

(1)  La  loi  belge  du  18  mai  1873  (art.  13)  reproduit  tLxlut'llLuiLiit  la  défi- 
nition do  l'article  20  du  Code  de  commerce  français.  Le  Code  allemand 
dispose,  dans  l'article  103,  que  la  société  qui  a  pour  objet  l'exploitation 
d'un  commerce  sous  une  raison  sociale,  est  une  société  en  nom  collectif  lors- 
que la  responsabilité  des  associés  n'est  pas  limitée  à  l'égard  dos  créanciers 
sociaux  el,  selon  l'article  128  du  Code  de  commerce  allemand,  les  associés 
en  nom  collectif  sont  tenus  solidairement  envers  les  tiers.  Le  Code  de 
commerce  italien  (art.  73  ["i  dit  que  c'est  la  société  «  dans  laquelle  les 
a  obligations  sociales  sont  garanties  par  la  responsabilité  illimitée  et  soli- 
<(  daire  de  tous  les  associés  »,  La  même  disposition  se  trouve  dans  le  Code 
de  commerce  portuf/ais  de  1888  (art.  105,  |  l"). 

D'après  le  Code  de  commerce  fionrjvois  (art.  64),  «  il  y  a  société  en  nom 
«  collectif  quand   deux   ou    plusieurs   personnes  exercent  un  commerce 
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150.  Pour  que  les  associés  soient  considéré  comme  ayant  formé 
une  société  en  nom  collectif,  il  n"est  pas  nécessaire  qu'ils  aient 
indiqué  expressément  dans  les  statuts  qu'ils  entendaient  créer  une 
société  de  ce  genre  11  suffit,  dès  que  l'objet  de  la  société  est  com- 
mercial, qu'il  résulte  de  la  convention  que  les  associés  entendaient 
être  tous  tenus  des  dettes  sociales  sur  tous  leurs  biens  ou  même 
qu'aucune  restriction  n'ait  été  apportée  à  la  responsabilité  d'aucun 
d'eux  (l).  La  société  en  nom  collectif  doit  être  regardée  comme  la 
société  commerciale  de  droit  commun.  Aussi  u!ie  société  de  com- 
merce est  en  nom  collectif  toutes  les  fois  qu'il  ne  résulte  pas  des 
clauses  de  l'acte  de  société  qu'elle  est  dune  autie  espèce 

151.  Il  résulte  de  la  définition  substituée  pai-  nous  à  celle  (!•' 
l'article  20.  C.  com.  (n''  149j,  que.  dans  la  société  en  nom  collectif, 
on  rencontre  :  1°  une  raison  sociale  :  2°  l'obligation  illimitée  de  tous 
les  associés  :  3°  la  solidarité  de  ceux-ci.  Mais  l'existence  dune  rai- 
son sociale  est  seulement  de  la  nature  de  la  société  en  nom  collectif, 
tandis  que  la  responsabiUté  illimitée  et  la  solidaiité  de  tous  les  asso- 
ciés sont  de  son  essence.  Y.  no'  158  et  159. 

152.  1'  De  la  raison  sociale.  —  On  appelle  ainsi  les  noms,  soil 
de  tous  les  associés,  soit  de  plusieurs  ou  d'un  seul,  servant  di- 
dénomination  pour  désigner  la  société  comme  èiie  moral  distinct 
des  associés  ;'2).  11  y  a,  du  reste,  une  l'aison  sociale  même  dans  les 
pays  où  la  personnalité  des  sociétés  en  nom  collectif  n'est  pas 

«  sous  une  raison  de  commerce  commune  et  avec  une  responsabilité  illi- 
«  mitée  et  solidaire.  » 

D'après  le  Code  fédéral  suisse  des  oblir/alions  (art.  552),  «  La  société  en 
'(  nom  collectif  est  celle  que  contractent  deux  ou  jjlusieurs  personnes  à 
'(  letfet  de  faire  le  commerce,  d'exploiter  une  fabrique  ou  d'exercer  en  la 
«  forme  commerciale  une  industrie  quelconque,  sous  une  raison  sociale 
«  et  sans  limiter  leur  responsabilité  crmfoiruément  aux  titres  sui- 
«  vants  ». 

(1)  Tribunal  civil  do  Tunis  \i  avril  1889,  la  Loi,  n"  du  24  mai  188!»  ; 
Paris,  17  mai  1890,  22  novembre  189ii,  22  juin  1891,  Hevuc  des  sociélés, 
1891.  p.  81,  86  et  481. 

[i)  Savary  se  sert  de  l'expression  nom  social,  qui  est  pou  usitée  aujour- 
d'hui. Cette  expression  pourrait  convenir  à  la  dénomination  d'une  société 
ne  comprenant" aucun  nom  des  associés. 
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admise  (n°  12oj.  La  raison  sociale  y  est  au  moins  1res  utile  pour 
désigner  les  associés,  en  tant  qu'ils  ont  des  intérêts  communs  par 
opposition  au\  associés  pris  individuellement.  L'emploi  de  la  raison 
sociale  indique  que  le  gérant  contracte  pour  la  société  et  non  pour 
son  propre  compte.  Gpr.  art.  22,  G.  com. 

L'expression  raison  sociale  paraît  venir  des  anciens  livres  de  rai- 
son (rationes  societatis)  ou  livres  de  compte  de  la  société.  En  tête 
de  ces  livres,  la  société  était  désignée  par  les  noms  des  associés.  On 
arriva  à  appeler  raison  sociale  l'indication  collective  des  associés  (1). 

La  raison  sociale  est  connue  dans  les  pays  étrangers  sous  les  noms 
variés  suivants  :  rarpone  sociale,  en  Italie  :  razon  social,  en  Espagne  : 
genieinschafl licites  Urnia,  en  Allemagne.  Le  mot  firme .^  en  Belgi- 
que^ comme  le  mot  firma  en  Allemagne,  a  un  sens  plus  étendu 
que  l'expression  raison  sociale  ;  car,  par  le  mot  firma  on  firme  on 
désigne  le  nom  sous  lequel  le  commerce  est  lait  par  une  société 
quelconque  ou  ])ar  un  individu  (2). 

Lorsque  les  noms  de  tous  les  associés  ne  sont  pas  compris  dans 
la  l'aison  sociale,  on  indique  par  les  mois  cl  compagnie  {et  cotnp.  ou 
et  6'p,  par  abréviation),  qu'il  y  a  d'autres  associés.  L'adjonction  de 
ces  mots  est  indispensable  dans  le  cas  où  la  raison  sociale  se  com- 
pose du  nom  d'un  seul  associé.  Si  ce  nom  n'était  pas  accompagné 
de  l'addition  et  compagnie,  on  ne  pourrait  pas,  quand  l'associé  dont 
le  nom  forme  la  raison  sociale  fait  une  opération,  apercevoir  s'il  a 
entendu  la  faire  pour  lui  seul  ou  pour  la  société. 

D'ailleuis,  les  droits  et  les  obligations  des  associés  dont  les  noms 
ne  figurent  pas  dans  la  raison  sociale  et  qui  se  trouvent  visés  seule- 
ment par  les  mots  e^com/ja/ynte,  sont  les  mêmes  que  ceux  des  associés 
dont  les  imms  composent  la  raison  sociale  (art.  22,  G.  com.).  Il  n'en 
a,  toutefois,  pas  toujours  été  ainsi.  Y.  n"  ICI. 

153.  Si  les  noms  de  tous  les  associés  n'entrent  pas  nécessaire- 
ment dans  la  raison  sociale,  du  moins  des  noms  d'associés  peuvent 
seuls  en  faire  ijarlic  (art.  21,  G.  com.).  .\ulrement,  les  tiers  seraient 
trompés  par  la  rais(»u  socialf,  ils  considéreraient  comme  des  asso- 


(1)  Frémery,  Eludes  de  Droit  commercial,  p.  29  et  suiv. 

(2)  V.  Godo  de  commerce  allemand,  art.  18  à  20. 
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ciés  et,  par  suite,  comme  leiiis  obligés  personnels  et  solidaires,  des 
personnes  ne  faisant  pas  partie  de  la  société. 

Qu'arriverait-il  si,  en  violation  de  celte  règle,  des  noms  de  per- 
sonnes étrangères  à  la  société  étaient  frauduleusement  insérés  dans 
la  raison  sociale  (1)? 

Il  y  aurait  escroquerie  de  la  part  des  associés  véritables.  Ils  use- 
raient, en  effet,  dun  faux  nom,  emploieraient  des  manœuvTes  frau- 
duleuses, pour  persuader  l'existence  d'un  crédit  imaginaire  (art.  40o, 
C.  pén.).  Ce  délit  existerait,  alors  même  que  les  noms  introduits 
dans  la  raison  sociale  seraient  purement^s  fictifs. 

L'adoption  d'une  raison  sociale  comprenant  le  nom  d'une  per- 
sonne réelle  ne  faisant  pas  partie  de  la  société  ou  le  nom  dune  per- 
sonne imaginaire  pourrait  se  rattacher  aussi  à  un  crime  de  faux.  C'est 
là  ce  qui  aurait  lieu  si  les  associés  signaient  de  celte  raison  sociale 
des  effets  de  commerce  ou  tous  autres  écrits  (art.  147.  G.  |)én.). 

153  bis.  Quand  le  nom  introduit  frauduleusement  dans  la  raison 
sociale  appartient  en  réalité  à  un  tiers,  cela  peut-il  avoir  à  l'égard  de 
celui-ci  quelques  effets?  Une  distinction  doit  être  faite.  Si  le  tiers  est 
demeuré  étranger  à  la  fraude,  elle  ne  peut  évidemment  avoir  aucune 
conséquence  quant  à  lui.  Il  ne  peut  être  poursuivi  comme  complice 
de  l'escroquerie.  En  outre,  il  n'est  point  tenu  des  engagements 
sociauN  et  n'a  pas  non  plus  à  réparer  le  préjudice  que  l'insertion  de 
son  nom  dans  la  raison  sociale  a  pu  causer  aux  tiers  en  les  induisant 
en  erreur.  Il  en  est  tout  autrement  si  le  tiers  a  consenti  à  l'insertion 
de  son  nom  dans  la  raison  sociale.  Il  peut  alors  être  poursuivi 
comme  complice  de  l'escroquerie.  Il  peut,  en  outre,  être  condamné, 
à  titre  de  dommages-intérêts,  à  payer  les  dettes  sociales  personnel- 
lement et  solidairement  avec  les  associés  (2).  Sa  responsabilité 
dérive,  non  de  la  qualité  d'associé  qui  ne  saurait  lui  être  attribuée, 
mais  du  principe  général  de  l'article  1,382,  C.  civ.  Il  n'est  donc  pas 
tenu  commercialement  et  ne  saurait  être  déclaré  en  faillite. 


(1)  V.  Percerou,  Des  abus  de  la  raison  sociale  (Annales  de  Droit  com- 
mercial. 189S,  p.  118  à  146). 

(2)  Le  Code  de  commerce  portugais  de  1883  (art.  153,  |  2)  dispose  quele 
tiers  est  responf?abIe  solidairement,  sans  préjudice  de  la  responsabilité 
crirrjinelle  qu"il  peut  encourir. 
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Celui  dont  le  nom  est  inséré  clans  une  raison  sociale,  a  le  droit, 
pour  éviter  toute  difficulté  et  échapper  aux  conséquences  graves  qui 
viennent  d'être  indiquées,  d'exiger  qu'il  soit  supprimé  (1). 

154.  De  ce  qui  précède  résultent  notamment  les  conséquences 
suivantes  : 

1.  Quand  une  société  en  nom  collectif  continue  après  la  mort 
(art.  1868,  C.  civ.)  (n"*  311  et  suiv.)  ou  la  retraite  d'un  associé, 
«eux  entre  lesquels  elle  subsiste,  doivent  supprimer  dans  la  raison 
sociale  le  nom  de  Fassocié  qui  a  cessé  de  faire  pai'lie  de  la  so- 
ciété (2)  (3). 

2.  Quant  l'établissement  appartenant  à  une  société  en  nom  col- 
lectif est  cédé  à  une  société  comprenant  d'autres  personnes,  la 
société  cessionnaire  ne  peut  pas  fonctionner  sous  la  raison  sociale  de 
la  société  cédante.  Sans  doute,  pour  faciliter  la  transmission  de  la 
clientèle,  la  société  cessionnaire  peut  se  servir  de  la  raison  sociale  de 
la  société  cédante  pendant  un  temps  fixé  par  la  convention  ou  déter- 
miné par  les  juges,  mais  il  doit  <Mre  indiqué  que  c'est  la  raison 
sociale  de  la  société  cédante. 

Ces  solutions  ne  sont  pas  admises  par  le  Gode  de  commerce  alle- 
mand (art.  22  et  24)  (4). 

3.  Quand  une  société  en  nom  collectif  est  transformée  en  société 
en  commandite,  à  raison  de  ce  que  l'un  des  associés  devient  com- 
manditaire, le  nom  de  cet  associé  doit  cesser  de  figurer  dans  la  rai- 
son sociale,  puisque  le  nom  d'un  commanditaire  ne  peut  pas  faire 


11)  Bordeaux,  17  novembre  1873,  D.  1875.  2.  82;  S.  1874.  2.  U5  ;  J.  Pal., 
1874.  G15  ;  Pand.  fr,  chr.. 

(2)  V.  sur  le  cas  de  l"associé  qui  se  retire  delà  société,  Besançon,  12  mai 
1899,  S.  et  /.  Pal.,  190:î.  2.  199  ;  D.  1900.2.  213  :  Pand.  fr..  1901.  2.  362; 
Cass..  19  mars  1902,  D.  1902.  1.  494  ;  Pand.  fr.,  1903.  1.  101. 

(3)  Queliiuefois,  le  nom  d'une  personne  dé.-^igne  un  établissement,  comme 
ferait  une  enseigne,  et  non  pas  la  personne  pour  le  compte  de  laquelle  le 
commerce  est  exercé  :  c'est  ce  qui  arrive  quand  ce  nom  est  distingué  du 
oom  de  ceux  qui  gèrent  elîeclivement.  On  peut  citer  un  exemple  bien 
«onnu  :  Au  Bon  Marché,  maison  Aristide  Boucicaut  ;  cette  sorte  de  déno- 
mination est  suivie  de  l'indication  de  la  nature  de  la  société  et  des  noms 
des  gérants.  V.  n"  lo6. 

(4)  Co^àck,  Lehrbuch  des  Handehrer.ht.<i,  p.  403.  V.  Traité  de  Droit  com- 
mercial, I,  n"  194  bis. 


lo2  TRAITÉ   DE  DROIT  COMMERCIAL. 

partie  de  la  raison  sociale  dune  société  en  comniandile  (arl.  23. 
2e  alin.  el  art.  2o,  G.  com.).  Y.  n^  462. 

Tout  ce  qui  a  été  dit  des  conséquences  de  linserlion  dans  une 
raison  sociale  du  nom  d'une  personne  qui  n"a  jamais  eu  la  qualité 
d'associé  (n"  15.3),  s"ai)plique  au  cas  où  le  nom  d'une  personne  qui 
a  cessé  d'être  associée,  a  continué,  néanmoins,  à  taire  partie  de  la 
raison  sociale  ;  le  second  cas  est  de  nature  à  se  présenter  dans  la 
pratique  beaucoup  plus  souvent  que  le  premier. 

155.  Ce  n'est  pas  seulement  l'insertion  de  noms  de  personnes  ne 
faisant  pas  réellement  partie  de  la  société  qui  doit  être  prohibée, 
c'est  encore  toute  indication  ou  toute  omission  de  désignation  de 
nature  à  induire  les  tiers  en  erreur  (f).  Ainsi,  quand  une  veuve 
reste  dans  une  société  dont  la  raison  sociale  comprenait  notammenl 
le  nom  de  son  mari,  cette  raison  sociale  doit  être  modifiée  par  l'in- 
sertion du  qualificatif  de  veuve  avant  le  nom  du  mari.  Toute  per- 
sonne intéressée  pourrait  réclamer  cette  modification  (2). 

156.  11  faut  distinguer  de  la  raison  sociale  les  désignations  acces- 
soires tirées  de  lobjet  de  la  société  ou  dépure  fantaisie  (Au  Bon 
Marché,  Aux  trois  Pahniers).  Une  désignation  de  celte  nature  n'est 
qu'une  sorte  d'enseigne,  qui  peut  être  jointe  à  la  raison  sociale  (3), 
comme  elle  peut  l'être  à  snn  nom  même  par  une  persoinie  faisant  le 
commerce  à  titre  individuel.  Elle  se  transmet  avec  rétablissement 
commercial  de  la  société,  soit  à  une  autre  société,  quelle  que  soit  la 
nature  de  celle-ci  et  quelles  que  soient  les  personnes  qui  en  font 
partie,  soit  même  à  un  individu  exerçant  seul  le  commerce.  Elle  peut 
subsister  après  le  décès  d'un  associé.  L'enseigne  ou  le  nom  de  fan- 


(Ij  11  faut  remarquer  que  ceux  qui  font  le  commerce  k  titre  individuel 
doivent  également  éviter  toute  dénomination  pouvant  produiic  do  la  con- 
fusion, par  exemple  avec  une  autre  maison  faisant  un  commerce  identique 
ou  analogue.  >'ous  reviendrons  sur  ce  point  dans  la  huiliéme  jKirlie  de  ci' 
traité  consacrée  à  la  propriété  industrielle,  à  propos  du  nom  commercial  &\ 
i\e  la.  concurrence  déloyale  (Traité  de  Droit  commercial,  Xi. 

(2)  Cour  de  Paris  (o»  ch.),  21  mars  1887,  Pand.  fr.,  1888.  2.  24G  :  le  Droit. 
n"  du  18  juin  1887. 

(3)  Trib.  comm.  Marseille,  8  août  1861,  Journal  de  Marseille,  1861. 
1.  250. 
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taisie  d'une  société  en  nom  collectif  n'indique  pas  les  noms  des  asso- 
ciés et,  par  suite,  dans  les  cas  qui  viennent  d'être  supposés,  les 
tiers  ne  peuvent  pas  èlre  induits  en  erreur.  C'est  pour  cette  raison 
que  les  sociétés  anonymes  dans  lesquelles  aucun  associé  n'est  tenu 
au-delà  du  montant  de  son  apport,  sont  désignées  seulement  sous^ 
une  dénomination  de  cette  nature  (art.  29  et  30,  G.  com.).  V^ 
n«  679. 

157.  La  raison  sociale  d'une  société  en  nom  colleclif  est  par- 
lois  l'ohjel  d'usurpations  on  d'imitations.  Ces  faits  constituent  des- 
actes de  concurrence  déloyale  donnant  lieu  seulement  à  une  action 
en  dommages-intérêts  en  vertu  des  articles  1382,  1383,  C.  civ., 
ou  des  délits  correctionnels  punis  par  les  lois  du  28  juillet  1824 
et  du  23  juin  1857.  11  n'y  a  délit  cori'ectionnel  que  lorsque  la 
raison  sociale  usurpée  ou  IVauduleusemeni  imitée  est  apposée 
sur  des  marcliandises.  Le  délit  est  puni  parla  loi  de  1824  ou  par 
la  loi  (le  18o7,  sui\ant  qu'il  s'agit  d'une  raison  sociale  simple  ou 
d'une  raison  sociale  revêtue  d'une  forme  distinctive  (L.  23  juin  18o7, 
art.  1)  (1). 

158.  2"  De  la  responsaln/ité  illimitée  des  associés.  —  Poui'  qu'il 
y  ait  société  en  nom  colleclif,  il  faut  que  tous  les  associés  soient 
tenus  des  dettes  sociales  sur  tous  leurs  biens.  11  importe  de  ne  pas 
se  méprendre  sur  cette  condition  essentielle.  Sans  doute,  l'obligation 
illimitée  de  tous  les  associés  doit  exister  dans  leurs  rapports  avec 
It's  tiers.  Mais  rien  n'empêche  qu'il  ne  soit  convenu  qu'un  ou  plu- 
sieurs associés  ne  seront  lenus  dans  leurs  rapports  avec  les 
coassociés,  que  jusqu'à  concurrence,  soit  de  leurs  mises,  soit  d'une 
certaine  somme  (2).  Ainsi  que  cela  a  été  dit  plus  haut  (n"  li8),  les 
règles  spéciales  à  la  société  en  nom  collectif  concernent  les  ra|)ports 
des  associés  avec  les  tiers.  Ouand  imic  telle  stipulation   se  trouve 


(1)  TraiU'  de  Droit  comiiifi cial,  X  (Vllf  partie  relative  à  la  propriété 
industrielle). 

(2)  Behrenil,  Lehrbuch  des  Ifnndelsrechtx,  t.  II,  |  63,  p.  4bS. 

Ij'arliclc  105  du  Cod(?  il(>  coiiinKM'ce  allemand  dispose  très  bien  que  la 
.société  en  nom  colleclif  est  celliidans  laquelle  la  responsabilité  d'aucun  des^ 
associés  n'est  limitée  à  l'égard  des  créanciers  sociauu\ 
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dans  un  acte  de  société  en  nom  collectif,  l'associé  désigné  qui  a 
payé  une  somme  dépassant  son  apport  ou  la  somme  fixée,  a  un 
recours  pour  Texcédent  contre  ses  coassociés  :  au  contraire,  ses 
coassociés  qui  ont  payé  des  dettes  sociales,  n'ont  aucun  recours 
contre  lui  dès  qu'il  a  réalisé  son  apport  ou  versé  la  somme  fixée. 
Y.  analog.  art.  1216,  C.  civ. 

159.  3"  De  la  soUdarilé.  —  Dans  une  société  en  nom  collectif, 
les  associés  ne  sont  pas  tenus  seulement  sur  tous  leurs  biens  des 
dettes  sociales  :  ils  en  sont  aussi  tenus  solidairement  (art.  22, 
€.  com.). 

La  solidarité  est  certainement  au  moins  de  la  nature  de  la  société 
en  nom  collectif,  c'est-à-dire  qu'elle  existe  pour  les  dettes  sociales 
sans  qu'il  soit  besoin  d'aucune  stipulation  dans  les  actes  qui  y  don- 
nent naissance . 

Faut-il  aller  plus  loin  et  admettre  que  la  solidarité  est  de  l'essence 
de  la  société  en  nom  collectif,  comme  la  responsabilité  illimitée  des 
associés,  de  telle  façon  qu'elle  ne  peut  être  écartée  par  une  clause  de 
lacté  de  société  ?  La  question  a  été  discutée. 

On  a  soutenu  qu"une  clause  insérée  dans  les  statuts  peut  exclure 
la  solidarité.  Tout  ce  qui  n'est  pas  défendu,  a-t-on  dit  en  ce  sens, 
est  permis.  La  stipulation  exclusive  de  la  solidarité  doit  être  d'au- 
tant plus  facilement  admise  qu'elle  est  un  retour  au  droit  commun 
^art.  1200,  G.  civ.). 

La  solidarité  est,  au  contraire,  selon  nous,  de  l'essence  de  la 
société  en  nom  collectif:  par  suite,  la  clause  excluant  la  solidarité 
est  nulle  et  non  opposable  aux  tiers  (1).  Le  nom  même  de  cette 
société  vient  de  ce  qu'à  raison  de  la  solidarité,  tous  les  associés  ne 
forment,  pour  ainsi  dire,  qu'une  seule  personne,  puisque  chacun 
peut  être  poursuivi  pour  le  tout.  L'argumentation  opposée  n'aurait 
de  valeur  que  si,  en  matière  de  société,  le  principe  général  de  la 
liberté  des  conventions  était  admis.  Mais  il  n'en  est  pas  ainsi  :  la  loi 
a  créé  des  types  de  sociétés  commei'ciales  dont  il  n'est  pas  permis 
de  s'écarter. 

(1)  Pardessus,  III,  n""  tOOl  et  1022  ;  Molinier,  Traité  de  Droit  commer- 
4:ial,  n°  60.3  ;  Thaller,  Traité  élémentaire  de  Droit  commercial  (3«  édit.), 
»«  416. 
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Du  reste,  ce  qui  est  défendu,  c'est  la  clause  exclusive  de  la  soli- 
darité insérée  dans  les  statuts.  Il  va  de  soi  qu'à  propos  de  chaque 
opération  faite  par  une  société  en  nom  collectif,  il  peut  être  valable- 
ment stipulé  que,  pour  le  contrat  spécial  dont  il  s'agit,  les  associés 
v.e  seront  pas  obligés  solidairement.  Par  là,  les  règles  de  la  société 
«n  nom  collectif  ne  sont  pas  modifiées. 

Plusieurs  codes  étrangers  prohibent  formellement  la  clause 
exclusive  de  la  solidarité  dans  l'acte  de  société.  Il  en  est  ainsi  des 
Codes  de  commerce  allemand  'art.  128)  el hongrois  (art.  88,  al.  2) 
ainsi  que  du  Gode  suisse,  des  obligations  (art.  564). 

160.  D'après  une  règle  traditionnelle,  la  solidarité  paraît  devoir 
€tre  admise,  en  principe,  entre  personnes  tenues  en  commun  d'une 
obligation  commerciale  (1).  Aussi  pourrait-on  au  premier  abord 
iToire  quil  n'était  pas  utile  que  le  Code  de  commerce  (art.  22) 
indiquai  la  solidarité  comnie  l'un  des  caraclèi-es  propres  de  la  société 
en  nom  collectif.  Cette  disposition  a,  cependant,  son  utilité  à  phi- 
>iieurs  points  de  vue. 

D'abord,  en  l'absence  de  ce  texte,  il  semble  que  les  associés  pour- 
raient sans  difficulté  stipuler -dans  l'acte  de  société  qu'ils  ne  seront 
pas  tenus  solidairement.  Puis,  la  solidarité  dériverait  alors  envers  les 
tiers,  non  de  la  nature  de  la  société,  mais  de  la  nature  de  l'acte  fait 
par  elle  :  par  suite,  elle  serait  restreinte  aux  actes  de  commerce 
tandis  qu'elle  existe  même  pour  les  actes  civils  qu'une  société  en 
nom  collectif  peut  faire  accidentellement,  tels  que,  par  exemple, 
l'achat  ou  la  location  d'un  immeuble.  L'article  22,  C.  com.,  admet 
expressément  la  solidarité  pour  tous  les  engagements  de  la  société. 

161 .  La  responsabilité  illimitée  et  solidaire  doit  exister  pour  tous 
les  associés,  que  leurs  noms  figurent  ou  ne  figurent  pas  dans  la 
raison  sociale  (art.  22,  C.  com.).  Il  n'en  a  pas  toujours  été  ainsi. 
Très  anciennement,  les  associés  dont  les  noms  ne  faisaient  pas 
partie  de  la  raison  sociale,  n'étaient  tenus  que  jusqu'à  concurrence 
de  leurs  mises,  de  telle  sorte  qu'il  y  avait  une  société  en  comman- 
dite quand  la  raison  sociale  ne  comi)reuait  pas  les  noms  de  tous  les 
associés.  On  lit  dans  les  statuts  de  Cènes  (livre  IV,  chapitre  12: 

{\)  V.   Ti'ailfide  Droit  commercial,  III,  n"  38. 
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Socii  sive  participes  societatis,  vel  rationis,  quorum  nomen  in  eâ 
expenditur.  teneantur  in  solidum  pro  omnibus  yestis,  et  ergà 
omnes,  et  singulos  creditores  rationis  sive  societatis.  —  Socii  vero, 
seu  participes,  quorum  nomen  non  expenditur^  non  intelligantur 
nec  sint  in  aliquo  obligali  ultra  participationem,  aut  quantitatem 
pro  quà  parficipatit. 

1 62-  La  solidarité  ne  concerne  que  les  rapports  des  associés  avec 
les  tiers,  créanciers  de  la  société,  non  les  rapports  des  associés  entre 
oux(l).  Par  conséquent,  l'associé  qui  a  payé  l'intégralité  d'une  dette 
sociale,  ne  peut  pas  recourir  pour  le  tout  contre  l'un  de  ses  coasso- 
ciés. Il  doit  diviser  son  recours  contre  eux,  conformément  aux  prin- 
cipes généraux  admis  en  matière  de  solidarité,  de  façon  à  ne  récla- 
mer à  chacun  dans  la  dette  acquittée  qu'une  part  proportionnelle  à 
sa  pari  sociale  (art.  1214.  0.  civ.). 

163.  Mais  cela  nesl  vrai  qu'autant  qu'il  s'agit  des  rapports  des 
associés  comme  tels,  c'est-à-dire  de  leurs  rapports  résultant  du 
contrat  même  de  société.  L'associé  qui  a  contracté  avec  la  société, 
ainsi  qu'aurait  pu  le  faire  un  tiers,  ou  qui  a  acquis  une  créance  d'un 
tiers  contre  la  société,  a  contre  ses  coassociés  une  action  solidaire  (2). 
Il  n'est  même  pas  tenu  de  déduire  le  montant  de  sa  part  comme 
dans  le  cas  où  il  recourt  contre  ses  codébiteurs  après  avoir  payé  la 
dette  solidaire  (art.  1214,  C.  civ.). 

(1)  Belirend.  Lelirbucfi  des  Handelsreclits,  §66. 

(2)  Gass.,  28  fév.  18o7,  S.  1859.  1 .  509  ;  Gass.,  H  avril  1883,  D.  1883.  d. 
318;  J.  Pal.,  1859.  :>lo.  Bédariidc.  Sociétés,  I,  nM67  ;  Massé,  III, 
19G0.  —  Pour  la  Belgique,  Nainur,  II,  n"  874;  pour  l'Italie,  Vidari,  II,  n*  83, 

l'n  arrêt  de  la  Cour  de  Paris  du  28  février  1850,  S.  1850.  2.  649,  a,  pour- 
tant, décidé  que  l'associé  qui  est  en  même  temps  banquier  de  la  société, 
ne  peut,  pour  le  remboursement  de  ses  avances,  intenter  l'action  solidaire 
qui  appartiendrait  à  un  tiers.  C'est  cette  dernière  opinion  qui  parait  triom- 
pher en  Allemagne  :  Behrend,  I,  §  77.  Ce  dernier  auteur  applique  sa  solu- 
tion au  cas  où  un  associé  est  devenu  cessionnaire  de  la  créance  d'un  tiers, 
comme  au  cas  où  une  créance  est  née  directement  en  sa  personne  ;  dans 
ce  cas,  l'associé  cessionnaire  a  moins  de  droit  que  son  cédant.  A  l'in- 
verse, le  même  auteur  admet  qu'un  tiers  cessionnaire  de  la  créance 
d'un  associé,  ne  peut  agir  solidairement  contre  les  associés,  parce  que 
le  cessionnaire  ne  peut  avoir  des  droits  plus  étendus  que  le  cédant,  à 
moins,  bien  entendu,  que  la  cession  ne  soit  relative  à  un  titre,  soit  au  por- 
teur, soit  à  ordre. 
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163  bis.  Lobligation  des  associés  eu  nom  coUeclif  d'eirecliiei- 
leurs  mises  est  certaiuemeut  une  obligation  commerciale.  De  plus, 
ils  soûl  tenus  directement  envers  les  créanciers  sociaux  jusqu'à  con- 
currence de  leurs  mises  et  même  au-delà. 

Tous  les  associés  en  nom  collectif  sont,  à  l'aison  de  celte  qiuililé 
même,  des  commerçants.  Gomme  tels,  ils  sont  électeurs  et  éligibles 
aux  tribunaux  et  aux  Chambres  de  commerce  (L.  8  déc.  1883. 
art.  1  et  2  :  L.  22  décembre  1871  ;  D.  22  janvier  1872)  et  ils  peu- 
vent être  déclarés  en  faillite  ou  en  liquidation  judiciaire. 

Il  résulte  aussi  de  là  que,  pour  devenir  associé  en  nom  collectif, 
il  faut  être  capable  d"être  commerçant.  Aussi  un  mineui'  ou  une 
femme  mariée  ne  peut-il  entrer  dans  une  société  en  nom  collectif 
que  sous  les.  conditions  détei'uiinées  par  les  articles  2  et  4,  G. 
com.  (1). 

164.  Les  trois  caractères,  qui  ont  été  signalées  comme  étant  ceux 
qui  distinguent  la  société  en  nom  collectif,  ne  sont  pas  exigés  absolu- 
ment au  même  titre.  Sans  une  responsabilité  illimitée  et  solidaire 
pour  tous  les  associés  (n"^  158  et  154).  il  n'y  a  pointsociété  en  nom 
collectif.  Au  contraire,  une  société  en  nom  collectif  peu  incontesia 
blement  exister  sans  qu'il  y  ait  une  raison  sociale  (2;.  G'est  ce  qui 
a  lieu  lorsfpie  plusieurs  personnes  se  sont  associées  pour  faiie  des 
actes  de  commerce,  sans  restreindre  la  responsabilité  d'aucune 
d'elles  et  ont  omis  de  choisir  une  raison  sociale  (3),  ou  quand, 
ayant  voulu  former  une  association  en  participation,  elles  ont  eu 
l'imprudence  de  faire  connaître  au  public  l'existence  de  leur  société 
(u"  1054).  L'absence  d'une  raison  sociale  peut  seulement  alors 
engendrer  des  difficultés  de  fait,  lorsqu'il  s'agit  de  savoir  si  l'acte 
d'un  associé  a  été  fait  pour  son  compte  personnel  et  ne  doit,  par 
suite,  obligei'  que  lui.   ou  s'il  a  été  fait  pour  la  société  et  doit. 

(1)  lia  Ole  admis  (TraiU;  de  Droit  commercial,],  n»' 230  et  :2.^4)  (\\w 
rautori.«alion  gûnùralo  do  faire  le  commerce  no  «ulTit  pas  poui-  .[u'iin 
mineur  ou  une  femme  mariée  devienne  associé  en  nom  collectif:  il  faut 
une  au(ori«alion  spéciale  d'entrer  dans  une  société  de  celte  nature. 

(2»  P.  Pont,  II,  n"  1339  et   1340. 

(3)  V.  Cass.,  10  août  1839,  S.  lS(iO.  1 .  29  ;  J.  Pal.,  1860.  423  ;  D.  1839. 
1.  300. 
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par  suite,  obliger  celle-ci  ainsi  que  les  autres  associés  (art.  22^ 
C.  coin.).  Aussi  peut-on  dire  qu'à  la  dillerence  de  la  responsabilité 
illimitée  et  de  la  solidarité,  l'existence  d'une  raison  sociale  est  de  la 
nature,  non  de  l'essence  de  la  société  en  nom  collectif. 

1 65.  De  l'origine  de  la  société  en  nom  collectif.  —  La  société  en 
nom  collectif  ne  vient  pas  du  Droit  romain.  En  principe,  les  asso- 
ciés, qui  s'engageaient  en  intervenant  tous  dans  un  contrat,  n'étaient 
tenus  chacun  que  pour  une  part  de  la  dette  proportionnelle  à  leur 
pai't  sociale.  On  rencontre  seulement  dans  le  Droit  romain  des  sociétés^ 
dans  lesquelles,  à  raison  de  leur  objet,  les  associés  étaient  tenus 
solidairement,  telles  étaient  les  sociétés  de  banquiers  [avgen- 
tarii)  (1). 

On  a  prétendu  parfois  que  la  solidarité  venait  de  l'ancienne  règle 
du  Droit  romain,  selon  laquelle  les  personnes  qui  chargeaient  un 
préposé  {institor)  de  la  gestion  d'un  commejce,  étaient  tenues  soli- 
dairement envers  les  tiers  ;  les  associés  en  nom  collectif  auraient 
été  considérés  comme  préposés  [institores)  les  uns  des  autres  (2). 
Mais  rien  n'indique  que  telle  ait  été  l'origine  historique  de  la  solida- 
rité des  associés  en  nom  collectif.  Elle  ne  semble  pas,  du  leste,. 
bien  se  justifier  ainsi  logiquement.  Gai'  cette  prétendue  origine  de 
la  solidarité  n'expliquerait  pas  comment  les  associés  sont  tenus 
solidairement  quand  ils  s'engagent  ensemble  envers  un  tiers.  Il  est 
probable  qu'on  a  commencé  par  admettre  la  solidarité  dans  ce  der- 
nier cas,  en  vertu  de  l'usage  commercial  favorable  à  l'obligation 

(1)  L.  'J  pr.,  L.  i>7  pr.  Dig.  De  paclis  (II,  14). 

(2)  Bornier  parait  bien  adopter  celte  idée.  Voici  ce  qu'il  dit  dans  so» 
commentaire  stw  l'article  7  du  titre  IV  de  l'Ordonnanee  de  1673  :  *  Quoi— 
«  que  régulièrement  nulle  obligation  ne  soit  solidaire,  si  les  contractants^ 
«  n'ont  renoncé  au  bénéfice  de  division,  ordre  de  droit  et  discussion,  il  est, 
«  pourtant,  vrai  qu'en  fait  d'associés,  il  n'y  a  point  de  bénéfice  de  division  ; 
«  et,  quand  l'un  deux  emprunte  ou  acliéte  quoi  que  ce  soit  pour  la  société,. 
«  les  associés  .«ont  obligés  solidairement,  présents  ou  absents,  le  sachant 
€  ou  l'ignorant.  La  raison  est  pour  favoriser  par  ce  moyen  le  trafic  et 
«  afin  que  les  associés  ne  soient  pas  contraints  de  demeurer  toujours  ea 
«  UK-nie  lieu  pour  s'obliger  tous.  C'est  pour  cela  qu'ils  sont  réputés 
«  entr'eux,  instituteurs,  exerciteurs,  préposés  et  maîtres  ».  Bornier  cite^ 
d'anciens  arrêts  des  Parlements  de  Paris  et  de  Toulouse  qui  ont  admis  la. 
solidarité  entre  les  associés  avant  l'Ordonnance  de  1673. 
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solidaire  des  personnes  qui  s'obligent  ensemble  et  qu'on  est  arrivé 
seulement  ensuite  à  reconnaître  quil  y  aurait  aussi  solidarité  dans 
le  cas  même  où  un  seul  des  associés  s'oblige  au  nom  des  autres.  On 
trouve  les  règles  de  la  société  en  nom  collectif,  telle  qu'elle  est 
connue  actuellement,  dans  les  statuts  des  villes  italiennes  au  moyen- 
âge.  Peut-èti-e  la  société  en  nom  collectif  est-elle  directement  issue 
des  associations  familiales  et  les  premières  sociétés  de  cette  sorte 
ont-elles  été  celles  qui  existaient  entre  les  frères  continuant  à  vivre 
en  commun  et  à  gérer  un  commerce  que  leur  provenait  de  leur 
père  (1). 

II.  —  De  la  constitution  de  la  société  en  nom   collectif. 

166.  Deux  catégories  de  conditions  sont  requises  pour  la  constitu- 
tioji  de  la  société  en  nom  collectif,  comme,  du  reste  de  toute  société  : 
les  unes  sont  des  conditions  de  fond,  les  autres  des  conditions  de 
forme. 

Les  conditions  de  fond  sont,  d'abord,  les  conditions  générales  qui 
sont  exigées  pour  l'existence  de  toute  société  (n"''  12  et  suiv.),  puis 
les  conditions  spéciales  qui  tiennent  aux  caractères  distinclifs  de  la 
société  en  nom  collectif  (n°'  14-9  et  suiv.).  V.  pour  la  capacité, 
no  163  his. 

167.  l.t's  «ondilions  de  forme  consistent  : 

1"  Dans  la  rédaction  d'un  écrit  conslulani  la  loi'uialioii  de  la  société 
et  les  règles  qui  doivent  la  régir  ; 

2"  Dans  des  formalités  de  publicité  ayant  pour  but  de  faire  con- 
naître aux  tiers  la  création  de  la  société  et  le  mode  de  sou  fonction- 
nement. 

Au  reste,  ces  deux  conditions  ne  sont  pas  spéciales  aux  sociétés 
en  nom  collectif.  Elles  sont  exigées  pour  toutes  les  sociétés  de  com- 
merce autres  que  les  sociétés  en  participation  (art.  50,  G.  couk). 
Sauf  quelques  différences  de  détail,  les  formalités  de  publicité  sont, 
eiv  général,  les  mêmes  quelle  que  soit  la  nature  de  la  société. 

(I)  Consulter  sur  les  orij-incs  de  la  socictûen  nom  noW^icWi  {offene Gesell- 
schafi).  Goldschinidt,  Lehrbuch  des  Handelsrechts  (3'  ûdit.),  I,  p.  271 
à  290. 
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Ces  deux  condilioiis  se  juslifienl  par  des  considérulioiis  décisives. 

Si  les  actes  de  commerce  peuvent,  en  principe,  être  prouvés  par 
(ous  les  moyens,  spécialement  par  témoins  ou  présomptions  (art.  100, 
C  com.;  art.  i'M\,  G.  civ.),  c'est  parce  qu'ils  se  concluent  rapide- 
ment et  que  la  nécessité  de  la  rédaction  d'un  écrit  aurait  été  t'ori 
45ênante  (1).  Une  société  ne  se  forme  pas  aussi  vite  :  la  l'oiniation  en 
■donne  lieu  à  des  négociations,  à  des  discussions;  les  parties  ont  le 
temps  de  dresser  un  écrit,  cela  est  d'autant  plus  utile  que  la  société 
4oit  produire  ses  effets  ordinairement  pendant  une  série  d'années  : 
il  y  aurait  de  grandes  difficultés  s'il  fallait,  en  cas  de  contestation, 
recourir  à  la  preuve  testimoniale  ou  aux  présomptions  de  fait  pour 
établir  les  termes  de  l'arrangement  intervenu  entre  les  associés. 

Quant  aux  foi'malités  de  publicité,  elles  mettent  les  tiers  y  ayant 
intérél  à  même  de  savoii'  facilenieni  que  la  société  a  été  constilu.ée, 
<[u'une  personne  juridique  a  pris  naissance  :  elles  leur  font  connaitr»- 
les  personnes  chargées  d'agir  pour  la  société,  leurs  pouvoirs,  la 
durée  de  la  société  et,  en  général,  toutes  les  clauses  dont  les  tiers 
cnit  intérêt  à  avoir  connaissance,  (rràce  à  ces  formalités,  toute  con- 
testation est  évitée  sur  le  point  de  savoir  si  les  tiers  ont  connu  ou 
non  les  statuts.  Deux  présomptions  absolues  en  sens  inverse  soni 
admises.  Les  formalités  de  publicité  ont-elles  été  remplies?  Tout  h- 
monde  est  réputé  connaître  les  statuts. N'onl-elles  pas  été  remplies? 
l'oul  le  monde  esl  ré])ulé  les  ignorei'  (2). 

168.    1"  Dlî   LA  CONSTATATION   DE   LA  SOClÉlÉ   PAR  ECRIT.  Ccltt' 

double  condition  d'un  écrit  et  de  formalités  de  publicité  n'a  i)as  tou- 
jours été  exigée  en  France  pour  les  sociétés  en  nom  collectif  et  elb' 
ne  l'est  pas  actuellement  dans  tous  les  pays  pour  les  sociétés  du 
même  genre. 

En  Fi'ance,  la  nécessité  d'un  éciil  pai'ail  avoir  été  consacrée  pour 
la  première  fois  par  l'Ordonnance  de  167H,  dont  l'article  I  (titre  IV) 
■dispose:  «  Toute  société  généra/e  ou  en  commandite  sera  rédigée 
"  par  écrit  ou  par  devant  notaire,  ou  sous  signature  privée  ;  et  n<' 

(i)  V.  Trailê  de  Droit  commercial,  I,  n»  10,  el  III,  n°  4C. 
(2)  Cpr.,  sur  cette  doubjr  pi'ésoniplion   légale,  Cass.,  19  avril  1894,  S.  cl 
J.  Pal.,  IS'li.  1.  280. 
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■  sera  reçue  aucune  preuve  par  témoins,  contre  et  outre  le  contenu 
"  en  l'acte  de  société,  ni  sur  ce  qui  serait  allégué  avoir  été  dit,  avant, 
'<  lors  ou  depuis  l'acte,  encore  qu"il  s'agît  d"une  somme  ou  d'une 
"  valeur  moindre  de  cent  livres.  »  Les  articles  39  et  41,  G.  com., 
reproduisent  celte  disposition.  In  écrit  est  aussi  exigé  par  la  loi 
belgede  1873  (art.  4),  par  les  Codes  de  commerce  hollandais  (art. 22), 
italien  (art.  87,  l^""  alin.  ,  roumain  art.  88.  \'^^'  diXn\.),  portugais 
art.  M3).  ^n  Allemagne  (1),  en  Grande-Bretagne  (\wur  les part- 
rersliips)  et  en  Suisse,  cette  exigence  n'existe  pas. 

169.  Les  règles  relatives  à  l'acte  constitutif  ne  sont  pas  exacte- 
ment les  mêmes  pour  les  sociétés  civiles  et  pour  les  sociétés  de 
commerce,  spécialement  pour  la  société  en  nom  collectif  (2). 

D'après  l'article  1834,  G.  civ.,  toutes  sociétés  doivent  être  rédi- 
gées par  écrit,  lorsque  leur  objet  est  dune  valeur  de  plus  de  cent 
cinquante  francs. 

Celte  disposition  ne  fait  assurément  pas  de  la  société  civile  un  con- 
Irat  solennel.  Elle  applique  seulement  à  ce  contrat  les  règles  géné- 
)ales  sur  les  preuves  (art.  134i  et  suiv.,  G.  civ.).  Il  résulte  de  là  : 
I"  que  la  preuve  de  la  société  est  toujours  possible  par  l'aveu  ou  le 
serment  :  2"  qu'elle  peut  aussi  se  faire  même  par  témoins  ou  à  l'aide 
de  présomptions  de  fait  lorsqu'il  existe  un  commencement  de  pi'euve 
par  écrit  (art.  1347  et  1353,  G.  civ.). 

Il  faut  même,  pour  que  la  ])reuve  par  témoins  et  les  présomptions 
de  fait  soient  écartées,  que  l'objet  de  la  société  excède  KiO  fr. 
Cette  expression  ne  désigne  assurément  pas  ici,  comme  dans  l'ar- 
licle  1833,  alin.  1,  G.  civ.,  le  but  de  la  société,  mais  la  réunion, 
des  apports  des  associés,  c'est  ce  qu'on  appelle  souvent  le  capital 
sorial  (3  .  V.  n«  170. 

(1)  Le  Coilc  de  coiiiniei'co  allemand  ne  contient  sur  ce  point  aucune  (iis- 
position.  La  raison  en  est  que,  d'après  le  Code  civil  allemand  de  1896,  la 
lèglc  générale  est  que  les  actes  juridiques  ne  sont  soumis,  pour  leur  cons- 
tatation, à  aucune  forme  spéciale.  Mais,  lorsque  l'apport  d'un  associé  a 
pour  objet  un  immeuble,  il  y  a  lieu  de  tenu-  compte  de  l'article  313  du 
Gode  civil  allemand  qui  soumet  à  des  formes  particulières  tout  acte  par 
lequel  une  personne  s'oblige  à  transférer  la  propriété  d'un  immeuble. 

\i)  V.  Traité  de  Droit  commercial,  III.  n'  ."iO. 

(3)  Aubry  et  Rau,  IV  (4«  édit.),  |  .37S  et  note  i. 

DROIT  ro.MMERCiAi,,  l"  édit.  11 — I — 11 
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D'ailleurs,  Tacle  de  société  peut  èive  ind'iiiéremmenl  aitt/ientique^ 
ou  sous  seing pnvé{\).  Uu  acte  notarié  n'est  nécessaire  que  lorsque- 
le  contrat  contient  des  clauses  ou  conventions  pour  lesqeelles  Tinter- 
vention  d'un  notaire  est  exigée,  par  exemple  lorsqu'un  apport  d'un 
brevet  d'invention  est  fait  par  un  associé  (L.  o  juillet  1844,  art.  20) 
ou  lorsqu'une  hypothèque  sur  un  immeuble  est  constituée  ou  que  le 
pouvoir  d'en  constituer  une  est  conféré  au  gérant  (2). 

Dans  le  cas  oii  l'acte  de  société  est  sous  seing  privé,  il  y  a  lieu,  par 
cela  même  que  la  société  est  un  contrat  synallagmatique,  de  dresser 
autant  d'originaux  qu'il  y  a  d'associés  et  de  mentionner  sur  chacun 
d'eux  le  nombre  des  originaux  dressés  (art.  1325,  C.  civ.). 

L'exclusion  de  la  preuve  par  témoins  et  des  présomptions  de 
l'iiomme  est  la  sanction  de  l'obligation  de  dresser  un  écrit.  Cette- 
obligation  n'existe  évidemment  que  pour  les  associés.  Aussi  va-t-i? 
de  soi  que  les  tiers  qui  y  ont  intérêt,  peuvent  établir  l'existence  de 
la  société  par  tous  les  moyens  possibles  (3).  V  173. 

1 70.  Le  Code  de  commerce  pose  une  règle  analogue  pour  les 
sociétés  en  nom  collectif.  Selon  l'article  39,  les  sociétés  en  nom  col- 
lectif doiceiit  être  constatées  par  des  actes  publics  ou  sous  signa- 
ture privée,  en  se  conformant  clans  ce  dernier  cas  à  l'article  1325, 
C.  civ. 

Le  Code  de  commerce  ne  subordonne  pas.  comme  le  Code  civil 
(art.  "1834),  l'exigence  d'un  écrit  à  la  condition  que  l'objet  de  la 
société  excède  150  francs.  Au  reste,  on  ne.conçoit  guère  que,  dans 
une  société,  le  montant  des  apports  réunis  ne  dépasse  pas  cette 


(1)  Toutes  les  lois  étrangères  qui  exigent  un  écrit  (n°  168),  laissent  à  cet 
égard  l'option.  On  verra  qu'au  contraire,  la  plupart  exigent,  à  la  différence- 
de  la  loi  française  du  21  juillet  1867  (art.  1"  et  21,  al.  2),  un  acte  authenti- 
que pour  les  sociétés  anonj'mes  et  en  commandite  par  actions. 

(2)  Laurent,  Principes  de  Droit  civil.  XXVI,  n"  180  ;  Pont,  II,  n»  1117. 

V.  n"  132  à  185.  L'article  69,  ajouté  à  la  loi  du  24  juillet  1867,  d'aprè& 
lequel  le  pouvoir  de  constituer  hypothèque  peut  être  donné  dans  un  acte 
de  société  sous  seings  privés,  n'est  fait,  d'après  ses  ternies  formels,  que- 
pour  les  sociétés  de  commerce. 

(3)  Il  est  admis  qu'en  général,  les  règles  restrictives  concernant  lapreuvfr 
testimoniale  et  les  présomptions  de  fait  ne  sont  pas  opposables  aux  tiers 
qui  veulent  faire  la  preuve  d'un  acte  autiucl  ils  n'ont  pas  été  parties. 


DE  LA   SOCIÉTÉ    EN  NOM  COLLECTIF.  163 

somme:  aussicettepelile différence n'a-t-ellequ"une portée  théorique. 

n  n'est  pas  aisé  de  déterminer  le  sens  exact  de  cette  disposition. 
Aucun  atileur  et  aucune  décision  judiciaire  n'en  ont  conclu  que  la 
société  en  nom  collectif  est  un  acte  solennel  A^n?,  le  sens  absolu  du 
mot.  Car,  lorsqu'un  acte  a  ce  caractère,  il  est  nul  ou  inexistant  à 
l'égard  des  tiers  comme  des  contractants,  si  les  formes  requises  par 
la  loi  n'ont  pas  été  observées.  Or,  il  est  l'econnu  sans  difficulté  que 
l'exigence  d'un  écrit  ne  peut  pas  être  invoquée  contre  les  tiers,  de 
telle  soi'le  que,  malgré  l'absence  d'écrit,  la  société  est  valable  et  peut 
être  prouvée  par  eux  à  l'aide  de  tous  les  moyens  (n"''  1G9  et  173). 

Pour  lixer  la  portée  de  l'article  39,  C.  com..  il  faut  distinguer  les 
rapports  des  associés  entre  eux  et  les  rapports  des  associés  avec  les 
tiers. 

171.  Dans  les  rapports  des  associés  entre  eux,  l'écrit  est  sans 
doute  exigé  :  mais  cela  n'implique  point  que  la  société  en  nom  col- 
lectif soit  un  acte  solennel.  L'article  39,  G.  com.  a  tranché  seule- 
ment, comme  l'article  1834,  C.  civ.,  une  question  de  preuve.  Les 
tPi-mes  de  l'article  39  ne  sont  pas  plus  impératifs  que  ceu.v  de  l'ar- 
ticle 1834,  C  civ.  ou  que  ceux  de  l'article  1341,  G.  civ.  On  ne  doit 
pas  admettre  lacilement  des  actes  solennels,  surtout  en  matière  com- 
merciale où  il  est  déjà  exceptionnel  (art.  109,  G.  com.)  que  la  liberté 
des  preuves  soit  restreinte  par  l'exigence  d'un  écrit. 

Cette  solution  est,  du  reste,  conforme  à  l'origine  même  de  l'arti- 
cle 39,  C.  com.  Cette  disposition  a  été  reproduite  de  l'Ordonnauce 
de  1673  (n°  168).  Sous  l'empire  de  cette  Ordonnance,  on  considé- 
rait qu'il  y  avait  seulement,  pour  les  sociétés,  une  application  des 
règles  restrictives  de  la  preuve  par  témoins,  consacrées  par  les 
anciennes  ordonnances  et  reproduites  par  l'Ordonnance  sui-  la  pro- 
cédure civile  de  1 667.  Bôrnier  s'explique  ainsi  sur  l'article  1  (titre  IV) 
de  l'Ordonnance  de  1673  :  «  Néanmoins,  l'Ordonnance  exclut  la 
«  preuve  par  témoins,  conformément  à  l'article  37  de  celle  de  Mou.- 
«  lins,  sur  lequel  Borderius  Bossellus  dit  que  cette  ordonnance  se 
«  doit  entendre  des  obligations  qui  naissent  du  contrat  et  i!  allègue 
"  l'exemple  de  la  société  (1)  d. 

(t)  Jou.sse  donne  aussi  de  l'article  de  l'Ordonnance  de  1673  une  explica- 
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Il  résulte  de  là  que,  selon  nous,  à  défaut  d'écrit,  la  société  en  nom 
collectif,  dont  lexislence  est  contestée  entre  les  prétendus  associés, 
peut  être  prouvée  :  a,  par  l'aveu  ou  ])ar  le  serment  :  h.  même  pai' 
témoins  ou  par  présomptions  de  l'ail,  s'il  y  a  un  commencement  de 
preuve  par  écrit  (art.  1347,  G.  civ.)  (1). 

Toutefois,  quand  l'existence  de  la  société  est  prouvée  seulement 
par  l'un  de  ces  derniers  moyens,  la  société  peut  être  annulée  pour 
un  motif  étranger  à  l'absence  d'écrit.  Les  formalités  de  publicité  pres- 
crites par  la  loi  (art.  35,  L.  24  juillet  1867)  supposent  un  acte  de 
société  authentique  ou  sous  seing  privé,  puisqu'elles  consistent 
notammenl  dans  le  dépôt  de  l'acte  de  société  au  grelTe  du  tribunal  de 
commerce  et  au  greffe  de  la  justice  de  paix  du  siège  social.  Par  suite, 
quand  il  n'y  a  pas  d'écrit,  il  y  a  nécessairement  défaut  de  publicité, 
ce  qui  est  une  cause  de  nullité.  Mais  la  nullité  pour  défaut  de  publi- 
cité n'équivaut  pas  à  l'inexistence  de  la  société,  tandis  qu'en  réalité, 
la  société  doit  être  considérée  comme  inexistante  quand  elle  n'est 
pas  prouvée  :  Idem  est  non  esse  aut  non  probari.  La  société  nulle 
pour  défaut  de  publicité  est  considérée,  dans  les  rapports  entre  les 
associés,  comme  une  société  dissoute  :  elle  doit,  en  conséquence  se 
liquider  entre  eux,  conformément  à  l'acte  de  société.  Il  ne  nous  sem- 
ble pas  qu'on  puisse  adopter  celte  solution  si  équitable  dans  le  cas 
où  l'existence  de  la  société  n'est  pas  prouvée,  faute  d'écrit  (2). 
V.  n»  172. 

172.  Des  auteurs  ont  soutenu  que  l'écrit  est  exigé  entre  les  par- 
ties ad  so/enini/ateni,  non  ad  probaiionem  (3).  Ils  prétendent  le 

tion  qui  paiait  concordante.  11  dit  :  «  Si  l'on  s'en  rapportai!  aux  paroles  des 
«  associés  ou  des  témoins,  il  n'y  aurait  lo  plus  souvent  dans  les  contrats  de 
«  société  aucune  certitude,  et  les  jugements  qui  interviendraient  à  cet 
<  égard,  seraient  sujets  à  trop  d'inconvénients.  » 

(1)  Paris,  26  janvier  1883,  D.  188G.  1.  303. 

(2)  La  Cour  de  cassation  consacre  une  doctrine  contraire  ;  elle  admet 
que  l'exigence  d'un  écrit  s'applique  quand  il  s'agit  de  lier  les  parties  pour 
l'avenir,  non  quand  il  s'agit  de  prouver  que  la  société  a  existé  et  d'arriver 
à  la  liquidation  des  opérations  faites  en  commun.  La  Cour  suprême  consi- 
dère la  société  comme  une  société  de  l'ait  pour  le  passé.  Cass.,  28  février 
1899,  S.  et  J.  Pal.,  1900.  1.  22:0.  1899.  1.  417;  Pand.  fr.,  1899.  1.  245.  V. 
n''  172  et  note  1  de  la  page  lC:i. 

(3)  P.  Pont,  op.  cit.,  Il,  n"  1110. 
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déduire  de  ce  que  l'existence  d'un  écrit  est  une  condition  nécessaire 
des  formalités  de  publicité  que  prescrivait  l'article  42,  C.  com.  et 
que  prescrit  aussi  la  loi  du  24  juillet  18(37  (^art.  oo  et  sui\.).  11  y  a  là 
une  confusion  entre  deux  vices  dilTérents,  l'absence  d'écrit  et  l'inac- 
coniplissement  des  formalités  de  publicité. 

Au  reste,  les  auteurs  qui  admettent,  en  principe,  que  l'écrit  est 
exigé  ad  solemnitdtem  dans  les  i'a|)porls  entre  les  associés,  ne  peu- 
vent s'empècber  d'adopter  des  distinctions  qui  atténuent  sans  doute 
le  caractère  exorbitant  de  leur  doctrine,  mais  qui  paraissent  en  même 
temps  en  prouvei'  la  fausseté.  Ils  reconnaissent  bien  que  la  société 
ne  peut  être  prouvée,  à  défaut  d'écrit,  par  aucun  moyen,  en  tant 
([uil  s'agit  d'en  constater  l'existence  actuelle  et  d'établir  la  force 
obligatoire  du  contrat  pour  le  présent  et  pour  l'avenir.  Mais  ils 
admetleirt  en  même  temps  que  la  pi'euve  peut  être  faite  par  tous  les 
moyens  quand  il  s'agit  de  mettre  un  terme  à  la  société  et  de  répartir 
filtre  les  associés  les  bénéfices  et  les  pertes  qui  doivent  ètic  distri- 
bués conformément  aux  clauses  de  l'acte  de  société  (1).  Ils  insistent 
surtout  sur  ce  qu'il  y  aurait  d'inique  à  laisser  tous  les  bénéfices  à 
ct'lui  qui  se  trouve  les  détenii-  entre  ses  mains,  et  sur  ce  que,  l'omis- 
sion de  l'écrit  étant  également  imputable  à  toutes  les  parties, 
toutes  doivent  subir  également  les  conséquences  de  la  faute  com- 
mune. 

11  est  impossible  d'expliquei-  en  droit  comment  un  acte  à  consi- 
(léioi"  comme  inexistant  j)arce  ([u'une  condition  essentielle  de  forme 
n'a  pas  été  observée,  peut-être  invoqué  et  prouvé  par  tous  les 
moyens  à  raison  des  conséquences  iniques  que  produii'ait  son  inexis- 
tence. En  cette  matière,  il  faut  opter,  considérer  l'écrit  comme 
e\igé,  soit  ad  probationem^  soit  ad  solemnitatem.  l  ii  système 
iiilirmédiaire,  quelqu'équitable  qu'il  puisse  paraître  ne  saurait  se 
•  oniprendre  à  défaut  de  texte  autorisant  à  l'admettre  (2). 


(Il  P.  Pont,  op.  cit.,  ÎI,  noms.  Cille  solution  a  parfois  Ole  adoptée  à 
propos  de  sociétés  de  commerce  l'orniées  entre  personnes  non  mariées 
vivant  ensemble"  comme  mari  et  femme.  V.  spécialement  Lyon,  8  mars 
1SS9,  le  Droit,  n»^  des  1-2  avril  188'.i. 

[-)  L'article  4  de  la  loi  belge  du  18  mai  1873  exige^  pour  les  sociétés  en 
nom    collectif   ou   en    commandite  simple,  un   écrit    à  peine  de  nullité. 
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173.  Un  litige  sur  Texislence  d'une  société  non  constatée  par 
écrit  peut  s'élever  entre  les  associés  et  des  tiers.  La  preuve  par 
d'autres  moyens  est-elle  alors  possible  ?  11  faut  distinguer  suivant 
que  ce  sont  les  associés  eux-mêmes  ou  les  tiers  qui  se  prévalent  de 
l'existence  de  la  société. 

Les  associés,  à  défaut  d'écrit,  ne  peuvent  invoquer  une  autre 
preuve  contre  les  tiers.  Par  exemple,  ils  ne  pourraient  écarter  le 
créancier  personnel  de  l'un  d'entre  eux  qui  saisirait  un  immeuble 
de  son  débiteur,  en  offrant  de  prouver  que  cette  immeuble  a  été 
apporté  par  lui  à  la  société  (1). 

Au  contraire,  les  tiers  qui  ont  intérêt  à  se  prévaloir  de  l'existence 
de  la  société,  peuvent  l'établir  par  tous  les  moyens  ;  ils  ne  doivent 
pas  souffrir  de  la  négligence  des  associés.  Cette  solution  se  déduit 
logiquement  de  ce  que,  pour  nous,  l'article  39,  C.  com.,  pose  une 
règle  de  preuve  analogue  à  celle  des  articles  1834  et  1341.  G.  civ. 
V.  n»  171.  Cependant,  les  auteurs  qui  regardent  l'écrit  comme 
exigé  ad  solemuitatem  adoptent  la  même  solution  (2).  Elle  est  con- 
sacrée parla  jurisprudence  (3). 

M.  Pirmez,  dans  son  rapport  à  la  Clianibre  des  Représentants,  dit  :  «  La 
société  commerciale  est  un  contrat  solennel  qui  est  nul  defectu  formaeen 
l'absence  de  l'acte  écrit  qui  est  de  son  essence  ».  Il  résulte  bien  de  là  qu'en 
Belgique,  on  ne  saurait  admettre  comme  moyens  de  preuve  d'une  société 
ni  le  serment  ou  l'aveu,  ni  la  preuve  testimoniale  ou  les  présomptions  de 
l'homme  fondées  sur  un  commencement  de  preuve  par  écrit.  Cependant, 
l'article  4,  S'alin.,  dispose,  «  qu'entre  les  associés,  la  nullité  n'opère  qu'à 
«  dater  de  la  demande  tendant  à  la  faire  prononcer  ».  Cela  reAient  à  dire 
que,  si  une  société  formée  sans  écrit  a  fait  des  opérations  pendant  un 
certain  temps,  la  preuve  de  son  existence  dans  le  passé  peut  être  établie 
par  un  associé  à  rencontre  des  autres  à  l'aide  de  tous  les  moyens  de 
preuve.  M.  Namur  (Code  de  commerce  belge  revisé,  t.  II,  n»  809)  fait 
observer  avec  beaucoup  de  raison  que,  par  suite,  il  est  rigoureusement 
inexact  de  dire  que  la  société  commerciale  est  un  contrat  solennel.  Cpr. 
note  2  de  la  page  164. 

(1)  Cass.,  24  nov.  190.'J,  D.  1906.  1.  221  ;  Pand.  fr..  1906.  1.   115. 

(2)  Pont,  11.  n'  1117. 

(3)  Besançon,  9  juin  1859,  D.  1859.  2.  166  ;  Cass  ,23  fév.  1875,  D.  1873. 
1.  370  ;  S.  1876.  1.  473  ;  J.  P.,  1876.  1190  (L'Administration  de  l'enregistre- 
ment, étant  un  tiers  vis-à-vis  de  la  société  dont  elle  a  à  prouver  l'exis- 
tence pour  la  perception  de  certains  droits,  peut  établir  celte  existence 
autrement  que  par  un  acte  constitutif).  Ch.  rcq.,  21  mars  1878,  C.  1878.  1. 
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Les  tiers  ont  donc  le  choix  ou  d'accepter  la  société  telle  qu'elle 
•s'est  formée  ou  d'en  rejeter  l'existence. 

174.  Il  résulte  de  ce  qui  vient  d'être  dit  qu'il  y  a  un  grand 
intérêt  pratique  à  déterminer  quelles  personnes  doivent  être  consi- 
dérées comme  des  tiers.  Ce  sont  toutes  celles  qui  n'ont  pas  été  par- 
ties au  contrat  de  société  et  qui  n'ont  pas  non  plus  succédé,  comme 
ayants-causes  à  titre  universel,  aux  parties. 

Les  créanciers  sociaux  sont  donc  des  tiers.  Ils  ont  intérêt  à  éta- 
blir l'existence  de  la  société,  afin  de  se  faire,  payer  sur  les  biens 
sociaux  à  l'exclusion  des  créanciers  personnels  de  la  société  (n"  109). 

Il  faut  aussi  ranger  parmi  les  tiers  : 

h'Adini/iisfraiion  de  F  enregistrement.  On  a  tiré  de  là  deux  consé- 
quences en  sens  contraire  : 

a.  L'administration  de  l'enregistrement  peut  prouver  par  tous  les 
moyens  qu'une  société  a  été  formée,  afin  de  pei'cevoir  les  impôts 
divers  auxquels  la  constitution  d'une  société  donne  lieu  (1). 

b.  On  ne  peut  pas  prouver,  à  défaut  d'écrit  l'existence  d'une 
société  à  rencontre  de  l'Administration  de  l'enregistrement  qui  se 
trouve  avoir  intérêt  à  ce  que  les  piétendus  associés  soient  consi- 
dérés comme  de  simples  copropriétaires  (2). 

c.  Enfin,  le  ministère  public  est  également  un  tiers.  Il  peut  donc 
prouver  par  tous  les  moyens  l'existence  d'une  société,  afin  d'arriver 
il  faire  condamner  un  associé  comme  banqueroutier  frauduleux  (3). 


436  (L'arrêt  fait  très  nettement  la  distinction  entre  les  deux  cas  et  décide 
que  l'article  1834,  C.  civ.,  ne  concerne  que  les  rapports  des  associés  entre 
«Ui).  Cass.,  2  janv.  1906,  D.  1906.  1.  208  ;  Pand.  fr.,  1906.  1.  224;  Reçue 
des  sociétés,  1906.  p.  192;  Journal  des  sociétés,  1906,  p.  274.  V.  aussi 
l'arrêt  cité  à  la  note  1  de  la  page  167. 

Le  Code  de  commerce  des  Pays-Bas  (art.  22)  dit  expressément,  après 
avoir  exigé  un  écrit  :  sans  que  le  défaut  d'un  acte  puisse  être  opposé  aux 
■tiers.  La  loi  belge  de  1873  (art.  4,  3«  alin.)  consacre  la  même  solution.  V., 
sur  ce  dernier  point,  la  note  2  de  la  page  16a. 

(1)  Cass.,  9  avril  187a,  S.  1876.  1.  473,  /.  Pal.,  1876.  1190  :  D.  1876. 
J.  473. 

(2)  Cass.,  19  janv.  1881,  S.  1882.  1.  273,/.  P.,  1882.  631.  V.  note  2  delà 
page  139. 

(3)  Grim.  rej..  Il  avril  1806,  S.  {Collection  nouvelle),  à  sa  date.  Mais,  au 
«onLraire,  la  preuve   d'une  société   ne    peut  être   faite  par  tén)oins  ou  par 
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175.  Tout  ce  qui  a  été  dit  relativement  à  la  j)reuve  de  la  société 
elle-même,  sapplique  également  à  la  preuve  des  clauses  de  l'acte 
de  société,  quand,  lexistence  de  celle-ci  nétant  pas  contestée  ou, 
ce  qui  revient  au-mème,  étant  établie,  il  y  a  discussion  suj-  le  point 
de  savoir  si  telle  ou  telle  convention  spéciale  est  intervenue  entre 
les  associés. 

1 75  bis.  D  après  l'article  41,  G.  com.,  aucune preîive par  témoins 
/le  peut  être  admise  contre  et  outre  le  contenu  dans  les  actes  de 
société,  sur  ce  qui  serait  allégué  avoir  été  dit  avant  l'acte,  lors  de 
l'acte  ou  depuis,  encore  qu'il  s'agisse  d'une  somme  au-dessous 
de  150  francs.  Il  n'y  a  là  qu'une  reproduction  de  l'article  1341, 
al.  2,  G.  civ.  Cette  reproduction  peut  encoi'e  être  invoquée  pour 
prouver  que  l'article  39  n'exige  un  écrit  que  ad prohationem . 

176.  La  loi  exige,  non  un  écrit  quelconque,  mais  un  acte  authen- 
tique ou  sous  seing  privé.  Il  est  donc  certain  que  l'existence  d'une 
société  en  nom  collectif  ne  peut  être  prouvée  par  la  correspon- 
dance (t),  à  moins  que  les  lettres  échangées  ne  soient  assez  précises 
pour  qu'on  y  trouve  un  aveu  extrajudiciaire. 

L'acte  constitutif  peut,  d'ailleurs,  en  principe,  être  indifférem- 
ment un  acte  authentique  ou  un  acte  sous  seing  privé.  En  fait,  pour 
éviter  les  frais  qu'entraînent  avec  eux  les  actes  notariés,  on  dresse 
le  plus  souvent  des  actes  sous  seing  privé  (2  . 

pivîomptions  de  fait  à  rencontre  du  Ministère  publie.  Cpr.  Cass.,  i4  nov. 
1905.  D.  1906.  1.  221  ;  Pand.  fr.,  1906.  1.  Uo. 

(1)  On  discute  sans  doute  surle  point  de  savoir  si  les  contrats  maritime.'^ 
peuvent  être  prouvés  pai-  la  correspondance  :  mais  les  articles  du  Code  de 
commerce  concernant  ces  contrats  (art.  273  et  332),  à  l'exception  de  l'arti- 
cle 311  relatif  au  prêt  a  la  grosse,  disposent  que  ces  contrats  doivent  être 
rédigés  par  écrit,  sans  viser  expressément,  comme  le  fait  l'article  39,  l'acte 
authentique  et  l'acte  sous  seing  privé.  V.  Traité  de  Di'oit  cotnmercial, 
V.  n°642  et  VI,  n"  1178. 

La  loi  belge  de  1873  (art.  4,  1"  alin.)  veut  qu'il  y  ait  un  acte  spécial, 
c'est-à-dire  un  acte  ayant  directement  pour  objet  d'établir  la  société.  «  La 
«  loi,  a  dit  le  rapporteur  de  la  Ctiambre  des  Représentants,  écarte  les 
"  inductions  que  l'on  voudrait  tirer  des  énonciations  d'une  correspon- 
"  dance  ». 

(2)  Jousse  constatait  qu'il  en  était  déjà  ainsi  sous  l'Ordonnance  de  1673. 
Il  ajoutait  :  «  11  serait  quelquefois  avantageux  de  les  faire  (les  sociétés) 
«  par  devant  notaires,  pour  acquérir  de  la  part  des  associés  une  hypothèque 
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177.  La  lorme  auUieiilique  visée  pur  l'article  39,  G.  com.,esf 
évidemment  la  forme  notariée.  L'acte  de  société  passé  par  devant 
notaire  doit  être  dressé  en  minuit'.  Il  n'y  a  pas  là  un  de  ces  actes 
simples  qni  peuvent  être  reçus  en  brevet  (Loi  du  2o  ventôse  an  XI, 
art.  20).  Au  reste,  les  noiaii-es  n'ont  pas  à  délivrer  l'expédition  des 
brevets  et  l'article  55  de  la  loi  du  24  juillet  1867  suppose  bien  qu'il 
doit  pouvoii'  être  délivré  des  expéditions  des  actes  de  société,  en 
exigeant  le  dépôt  d'une  expédition  de  l'acte,  s'il  est  notarié,  aux 
greffes  de  la  justice  de  paix  et  du  tribunal  de  commerce  du  lieu  dans 
lequel  est  établie  la  société.  L'article  44,  C.  com.,  abrogé  par  la  loi 
de  1867,  supposait  la  même  chose,  car  il  parlai l  de  l'extrait  de 
l'acte  de  société  signé  pai-  un  notaire. 

178.  Quant  à  l'acte  sous  seing  privé,  l'article  39,  G.  com.  exige,  en 
taisant  une  application  de  l'article  L323,G.civ.,  qu'il  soit  fait  autant 
d'originaux  qu'il  y  a  de  pai'lies  ayaiil  un  intérêt  distinct,  c'est-à-dire 
d'associés,  et  que  le  nombre  des  originaux  dressés  soit  mentionné 
sur  chacun  d'eux.  Cette  disposition  s'est  incontestablement  trouvée 
moditiée,  au  point  de  vue  du  nombi'e  des  originaux  exigés,  par  la  loi 
du  2i  juillet  1867  larl.  55).  qui  prescrit  le  dépôt  de  deux  originaux 
ati\  greffes  du  tribunal  de  conmierce  et  de  la  justice  de  paix  du 
lieu  dans  lequel  la  société  a  son  siège,  tandis  que  le  Gode  de  com- 
merce (art.  42)  prescrivait  le  dépôt  d'un  simple  extrait.  Mais  quelle , 
est  exactement  la  modification  apportée  par  là  à  Tarticle  39,  G.  com.  ? 

Le  plus  simple  est  d'appliquer  simultanément  les  deux  disposi- 
lions.  Il  faut  autant  d'originaux  qu'il  y  a  d'associés  pour  satisfaire  à 
l'article  39,  G.  com.,  et  il  faut,  en  outre,  deux  originaux  pour  les 
lurmalités  de  publicité.  Cette  dernière  exigence  est  étrangère  à 
la  preuve  :  celle-ci  est  complète  par  l'observation  de  l'article  39, 
Gode  civil. 

On  a  soutenu,  au  contraire,  qu'aujourd'hui,  trois  originaux  suffi- 
sent, quel  que  soit  le  nombre  des  associés;  deux  serviraient  aux 
Iniiualités  de  publicité  et  le  troisième  serait  déposé  au  siège  social. 

■•  sui'lcs  Ijiens  les  uns  dus  autres  ».  Celte  .utilité  de  l'acte  notarié  n'existe 
l>liis,  ni  pour  la  société,  ni  pour  aucun  autre  contrat;  carie  Code  civil 
n'iulinet  pas  que  la  forme  notariée  entraîne  par  elle  seule  une  hypothèque 
sur  les  biens  du  débiteur. 
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On  argumente  par  analogie  de  la  solution  donnée  par  la  loi  du 
24  juillet  1867  pour  les  sociétés  anonymes  et  en  commandite  par 
actions  (art.   1",  dern.  al.,  et  art.  21).  Le  dépôt  au  siège  social 
assure  la  conservation  de  l'acte,  le  met  à  la  disposition  des  associés 
^t  rend  par  suite  sans  objet  les  exigences  de  l'article  39,  G.  com.  (1). 
Cette  doctrine  doit  être  repoussée.  Elle  coiifond  d'abord  la  ques- 
tion de  preuve  et  la  question  de  publicité  :  la  première  est  réglée 
par  l'article  39,  C.  com.,  la  seconde  par  les  articles  35  et  s.  de  la 
loi  de  1867.  Si  les  dispositions  de  cette  loi  qu'on  invoque  écai*tent 
la  formalité  des  doubles,  c'est  uniquement  pour  les  sociétés  par 
actions  (anonymes  ou  en  commandite)  :  elles  s'expliquent  par  des 
motifs  spéciaux  et  ne  peuvent,  par  conséquent,  être  étendues  aux 
sociétés  en  nom  collectif.  Dans  les  sociétés  pai"  actions,  le  nombre 
-des  associés  est  souvent  si  considérable  qu'il  serait  très  compliqué 
et  gênant  de  dresser  des  originaux  en  nombre  égal  :  il  n'y  a  rien  de 
semblable  dans  les  sociétés  en  nom  collectif  dont  les  membres  sont 
toujours  peu  nombreux.  Déplus,  par  l'article  1*^.  dern.  al.,  de  la  loi 
de  1867.  le  législateur  voulait  trancher  une  controverse  qui  s'était 
élevée  pour  la  commandite  par  actions  :  on  se  demandait  si  deux 
originaux  ne  suffisaient  pas,  l'un  pour  les  commandités,  l'autre  pour 
les  commanditaires.  Aucune  question  analogue  n'avait  été  discutée 
pour  la  société  en  nom  collectif.  Enfin,  l'article  63  de  la  loi  au 
-24  juillet  1867  est  formel  et  n'exige  la  conservation  d'un  exem- 
plaire de  l'acte  de  société  au  siège  social  que  pour  les  sociétés 
anonymes  et  en  commandite  par  actions. 

179.  Le  dépôt  aux  greffes  peut,  toutefois,  rendre  les  intéressés 
non  recevables  à  se  prévaloir  de  l'inobservation  de  la  formante  des 
doubles.  Pour  comprendi-e  cette  solution,  il  faut  se  référer  à  l'arti- 
cle 1325,  C.  civ.,  dont  l'article  39,  G.  com.,  fait  une  application  aux 
sociétés  de  commerce. 

D'après  l'article  1325,  al.  4.  C.  civ..  le  défaut  de  mention  du 

nombre  des  oiiginaux  ne  peut  plus  être  opposé  par  celui  qui  a 

exécuté  le  contrat  et  on  reconnaît  sans  difficulté  que  l'exécution 

-cou\Te  aussi  l'irrégularité  résultant  de  ce  que  l'acte  n'aurait  pas  été 

(1)  Pont,  op.  cit.,  II,  n-  1122. 
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fait  en  autant  d'originaux  qu'il  y  a  de  parties  ayant  un  intérêt  dis- 
tinct (l).  On  admet  aussi  que  le  dépôt  d'un  acte  sous  seing  privé, 
entaché  d'une  de  ces  deux  irrégularités,  équivaut  à  l'exécution 
pour  la  partie  qui  a  effectué  le  dépôt  (2).  On  peut  donc  reconnaître 
que  la  remise  aux  greffes  dans  les  termes  de  la  loi  de  1867  équivaut 
à  un  acte  d'exécution.  Si  celte  remise  a  été  faite  par  tous  les  asso- 
ciés ou.  conformément  à  ce  qui  a  lieu  le  plus  souvent,  par  quel- 
qu'un qui  en  avait  été  chargé  par  tous  les  associés,  ceux-ci  sont 
non  recevables  à  se  prévaloir  de  l'irrégularité  :  cela  est  raisonnable, 
parce  qu'ils  ont  ainsi  montré  que,  pour  eux,  il  y  avait  un  contrat 
définitif,  non  un  simple  projet. 

180.  L'intérêt  pratique  des  questions  qui  viennent  d'être  discutées 
est  bien  diminué,  si  l'on  admet  avec  nous  (n**  171)  qu'une  société 
de  commerce  peut  être  prouvée  par  témoins  ou  par  présomptions 
de  fait,  quand  il  y  a  un  commencement  de  preuve  par  écrit.  L'acte 
sous  seingprivé,  qui  ne  fait  pas  preuve  complète  à  raison  de  l'inobser- 
vation de  l'article  1325,  G.  civ.,  vaut  au  moins,  selon  la  jurispru- 
dence (3)  et  la  doctrine  là  plus  générale  (4),  comme  commencement 
de  preuve  par  écrit. 

181 .  Si  le  Code  de  commerce  exige  un  écrit  pour  la  formation  de 
la  société  en  nom  collectif,  il  n'énumère  pas  du  moins,  comme  il  l'a 
fait  pour  les  contrats  maritimes  (art.  273,  31 J  et  332),  les  énour 
dations  que  l'écrit  doit  contenir.  Le  principe  général  à  poser,  c'est 
que  l'acte  de  société  doit  renfermer  toutes  les  dérogations  que  les 
parties  entendent  apporter  aux  dispositions  légales  interprétatives 
de  leur  volonté. 

Quelques  Codes  étrangers  ont,  au  contraire,  énuméréles  mentions 
à  insérer  dans  Tacte  de  société  (d).  Une  énumération  de  cette  sorte 

(1)  Demanle  et  Colmel  de  Santerre,  Cours  analyt.  de  Code  civil,  V. 
n»  288  6î.ç,  iX. 

(2)  Aubry  et  Rau,  Vlil  (4?  édit.),  §  756  et  note  43  ;  Demolombc,  XXIX, 
ji«  442. 

(3)  Cass.,  28  nov.  1864.  S.  1863.  1.3;/.  Pal.,  1865;  Pand.  fr.  chv. 
a)  Aubry  et  Rau,  VIII  (4°  cditj,  |  736,  et  note  38  ;  Colmet  de  Santerre, 

V.   n»  288  bis,  X;  l'ont.  Revue  critique  de  législation,  1S64,  p.  481  etsuiv. 
V.  pourtant  Demolombe,  XXIX,  n"  426, 

(3)  Code  de  commerce  italien,    art.  88  ;  Gode  de  commerce    roumain. 
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n'est  pas  vraimenl  iilile  :  d'ahord,  elle  n'est  pas  limitative,  puis,  il 
est  hors  de  doute  que  lomission  d'une  mention  nempèclie  pas  la 
société  d'exister  valablement. 

182.  Les  parties  ont.  comme  il  a  été  dit  plus  haut  (n"  196),  le 
<  hoix  entre  la  forme  authentique  et  la  forme  privée  pour  l'acte  de 
société.  Mais  n'y  a-l-ii  pas  des  cas  où,  à  raison  de  la  nature  de 
clauses  spéciales,  il  est  nécessaire,  pour  la  validité  de  ces  clauses, 
de  recourir  à  un  acte  authentique  ?  Celte  question  peut  se  poser 
notamment  :  \"  quand  les  associés  veulent  donner  au  itérant  le  pou- 
voir d'hypothéquer  les  immeubles  sociaux  :  2"  quand  un  associé  fait 
a|)port  d'un  brevet  d'invention. 

183.  1"  Larticle  2127.  G.  civ.,  exige  que  la  constitution  d'hypo- 
llièque  sur  un  immeuble  soil  faite  par  acte  notarié.  La  jurispru- 
dence, combinant  celte  disposition  avec  le  principe  incontesté,  selon 
lequel  on  doit  observer,  pour  le  mandat,  les  formes  prescrites  pour 
l'acte  que  le  mandat  a  pour  objet,  admet  que  le  mandat  de  consti- 
liier  'ine  hypothèque  immobilière  doit  lui  être  donné  par  acte 
notarié  (1).  Elle  en  tirait,  avant  la  loi  du  l^""  août  1893,  cette  con- 
séquence que  l'acte  de  société  devait  être  passé  par  devant  notai- 
res quand  le  gérant  y  recevait  le  pouvoir  d'hypothéquer  les 
immeubles  sociaux  (2).  Cette  solution,  quelque  peu  contestée  (3), 
était  conforme  aux  piincipes. 

ait.  89  ;  Code  de  commerce  espagnol,  art.  425  ;  Gode  de  commerce  por- 
tufjais,  art.  114. 

(1)  Cas»..  15  nov.  1880,  S.   1881.  1.  253;  /.   Pal.,  1881.  613. 

(2)  Gass.,  23  dée.  1885,  S.  1886.  1.  145  :  J.  Pal.,  1886.  1.  3o3  ;  Pand. 
fr.  chr.  Cet  arrêt  a  été  rendu  à  propos  d'une  société  en  commandite. 
-Mais  il  va  de  soi  que  la  question  était  la  même  pour  toutes  les  espèces  de 
sociétés  et  qu'en  conséquence,  les  décisions  rendues,  à  propos  des  sociétés 
en  commandite  et  anonymes  ])0uvaient  être  indiquées  à  propos  des  socié- 
tés en  nom  collectif. 

(3)  Rataud,  Examen  doctrinal  de  jurisprudence.  Revue  critique  de 
l''fjislalion,  1882,  p.  211. 

On  a,  cependant,  soutenu  que,  même  dans  ce  cas,  l'acte  de  société  pou- 
vait être  sous  seing  jw-ivé.  A  l'appui  de  cette  doctrine,  deux  arguments 
flordre  différent  étaient  invoqués.  Le  gérant,  a-t-on  dit.identiOe  sa  personne 
avec  celle  de  la  société  ;  c'est  comme  si  la  société  agissait  elle-même 
(Hataud,  loc.  cit.).  Mais  on  peut  dire  la  même  chose  de  tout  mandataire 
t'I  la  circonstance  qu'ici,  le  mandataire  est  intéressé  dans  les  opérations. 


DE   LA   SOCIÉTÉ  EN  NOM  COLLECTiF.  173 

Par  déi'ogalion  au  principe  général  ({ui  vient  détre  rappelé,  la  loi 
du  l^""  aoùl  1893  admet  que,  dans  toutes  les  sociétés  de  commerce,  le 
pouvoii'  de  constituer  hypothèque  sur  les  immeubles  sociaux  peul 
<^tre  donné  par  acte  sous  seings  privés.  L'article  09,  ajouté  à  la  loi 
du  24  juillet  1867,  par  la  loi  de  1893,  est  ainsi  conçu  :  //  pourra 
être  constitué  hypothèque  au  nom  de  toute  société  commerciale  (1) 
en  vertu  des  pouvoirs  résultant  de  son  acte  de  fortnation  même 
sous  seing  privé,  ou  de  délibérations  ou  autorisations  constatées 
dans  les  formes  réglées  par  ledit  acte.  L'acte  dhypothèque  sera 
passé  en  forme  authentique,  conformément  à  Farticle  2127 ,  6. 
civ.  —  Cette  disposition  a  pour  but  d'économiser  à  la  société  les 
frais  qu'occasionne  nécessairement  un  acte  notarié. 

184.  2"  La  loi  du  5  juillet  1844  (art.  20)  exige  que  les  cessions 
de  l)revets  d'invention  soient  faites  par  acte  notarié.  L'apport  d'un 

qu'il  s'engage  personnellement,  ne  changeait  rien  à  la  situation.  L'argument 
n'aurait  eu  de  valeur  que  si  le  pouvoir  d'hypoth('quer  les  immeubles  sociaux 
appartenait  au  gérant  en  vertu  de  sa  seule  qualité  ;  or,  il  n'en  est  pas 
^insi,  ce  pouvoir  doit  lui  être  conféré  par  une  clause  expresse.  Un  argu- 
ment plus  spécieux  a  été  présenté  :  pour  déterminer  la  forme  d'un  acte,  il 
faut  s'attacher  à  son  objet  principal,  abstraction  faite  des  dispositions 
accessoires  qu'il  peut  contenir.  L'objet  principal  de  l'acte  social  est  la 
constitution  même  de  la  société  ;  le  législateur  n'exige  pas  la  forme  authen- 
tique pour  l'acte  social,  cette  forme  ne  devait  pas  être  nécessaire,  quançi 
même  l'acte  contiendrait  telle  ou  telle  clause  accessoire  qui,  si  elle  se  pré- 
sentait seule,  exigerait  l'intervention  d'un  notaire  (V.  note  de  M.  Labbé, 
S.  1889.  1.  14.y  ;  /,  Pal.,  1889.  1.  353).  Il  faudrait  un  texte  pour  fonder 
la  règle  générale  dont  on  veut  faire  une  application  ;  il  ne  suffit  pas  di- 
citer  le  cas  particulier  prévu  par  l'article  1973,  G.  civ.  On  avait  invoqué  une 
autre  solution  incontestée.  Le  contrat  de  mariage  n'a  pas  été  soumis  par 
la  loi  du  21  juin  1843  à  la  nécessité  de  la  présence  effective  du  second 
notaire  ou  des  deux  témoins,  imposée  pour  d'autres  actes  spécialement 
pour  les  donations.  La  jurisprudence  admet  que  le  contrat  de  mariage  est 
affranchi  de  celte  exigence  spéciale,  même  quand  il  contient  des  dona- 
tions, Lyon,  l"  juin  1883,  S.  1884.  2.  153  ;  /.  Pal.,  1884.  1.  864.  La  même 
solution  doit  être  admise  sous  l'empire  de  la  loi  du  12  août  1902  modifiant 
les  lois  du  25  ventôse  an  IX  et  du  25  juin  1843.  Cette  solution,  que  nous 
approuvons,  ne  peut  être  généralisée,  parce  qu'elle  dérive  de  la  volonté 
formellement  exprimée  par  le  législateur  dans  les  travaux  préparatoires 
tie  la  loi  de  1843. 

(1)  Cette  disposition  de  faveur  (jui  déroge  aux  principes  généraux  du 
droit  est  donc  sans  application  aux  sociétés  civiles  (n°  177). 
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brevet  constitue  une  cession  (n°  21):  faut-il  par  suite,  admettre- 
que,  lorsqu'un  associé  apporte  un  brevet,  l'acte  de  société  doit  être- 
notarié  ?  La  question  doit  être  résolue  dans  le  sens  de  Taffirmative, 
si  l'on  admet  avec  nous  que  l'objet  principal  d'un  acte  ne  peut  pas 
faire  dispenser  de  l'authenticité,  quand  cet  acte  contient  des  con- 
ventions accessoires  de  nature  à  la  faire  exiger  (n"  183,  et  note  3 
de  la  page  172).  Mais  la  nécessité  d'un  acte  notarié  doit  être 
écartée,  si  l'on  reconnaît  avec  la  jurisprudence  que  l'apport  d'un 
brevet  à  une  société  ne  constitue  pas  une  cession  dans  le  sens  de- 
larlicle  20  de  la  loi  du  li  juillet  1884  (n""  21  et  134). 

185.  Au  surplus,  il  va  de  soi  que  si,  dans  le  cas  qui  vient  d'être 
prévu  (no  184),  on  s'était  borné  à  dresser  un  acte  sous  seing" 
privé,  il  n'y  aurait  nullité  que  relativement  à  la  convention  ou 
à  la  clause  pour  laquelle  l'authenticité  est  requise.  Par  consé- 
quent, la  société  et  toutes  les  conventions  qui  s'y  rattachent 
étroitement,  se  trouveraient  prouvées  conformément  à  l'article  39,. 
C.  com. 

186-  11  a  élé  dit  plus  haut  (n"  80).  qu'au  cas  où  une  société  est 
formée  entre  deux  personnes,  dont  l'une  est  successible  de  l'autre, 
il  faut  que  la  société  soit  constatée  par  acte  authentique  (art.  834, 
G.  civ.).  Cette  condition  spéciale  de  forme  n'est  requise,  ni  pour  la 
validité  ni  pour  la  preuve  de  la  société  ;  elle  Test  seulement  pour 
que  l'héritier  qui  a  élé  l'associé  du  défunt  ne  soit  pas  tenu  de  faire 
le  rapport  des  bénéfices  tirés  par  lui  de  la  société. 

187.  Il  va  de  soi  que  la  nécessité  d'un  écrit  existe  pour  les  modi- 
fications apportées  au  contrat  originaire  de  société  comme  pour  ce 
contrat  lui-même.  Le  Gode  civil  (art.  1866)  applique  cette  règle  à 
la  prorogation  des  sociétés  civiles. 

Du  reste,  il  n'est  pas  exigé  que  l'acte  modificatif  soit  fait  exacte- 
ment dans  la  même  forme  que  le  contrat  originaire.  Ainsi,  l'acte 
modificatif  pourrait  êlre  sous  seing  privé,  alors  que,  pour  les  statuts*, 
un  acte  notarié  avait  élé  dressé  ou  à  l'inverse. 

187  bis.  Il  ne  faut  pas  confondre  avec  le  contrat  de  société  la 
l)iomesse  de  former  une  société  contractée  par  une 'ou  plusieurs 
personnes.  Celte  promesse  n'est  soumise,  au  point  de  vue  de  la 
preuve,  à  aucune  règle  spéciale.  En  conséquence,  quand  elle  a  le 
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caractère  commercial,  la  preuve  peut  en  être  faite  par  tous  les 
moyens  (1). 

188.  2o  Diî  LA  PUBLICITÉ.  —  Le  Code  de  commerce  ne  se  borne 
pas  à  exiger  un  écrit  pour  la  preuve  de  la  société  en  nom  collectif  ; 
il  prescrit  en  outre,  pour  cette  société,  comme,  du  reste,  pour  toutes 
les  sociétés  de  commerce  autres  que  la  société  en  participation  (2), 
l'accomplissement  de  formalités  destinées  à  porter  à  la  connaissance 
des  tiers  l'existence  de  la  société  et  les  clauses  principales  de  l'acte 
social.  Les  sociétés  de  commerce  autres  que  la  société  en  partici- 
pation sont  des  personnes  morales  (n°^  10  et  suiv.)  et  elles  ont  avec 
le  public  des  rapports  continuels.  Il  esl  nécessaire  que  la  création 
d'une  société  soit  en  quelque  sorte  notifiée  à  tous  ceux  qui  pourront 
entrer  en  relations  avec  elle,  qu'ils  puissent  être  facilement  rensei- 
gnés sur  l'organisation  de  la  société,  sur  son  mode  de  fonctionne- 
ment, sur  sa  durée,  et  même,  s'il  est  possible,  sur  sa  situation 
pécuniaire.  Tel  est  le  but  général  des  formalités  de  publicité  que 
doivent  avoir  à  remplir  la  constitution  des  sociétés  (3).  La  loi  y 
attache  avec  raison  une  grande  importance  et  les  prescrit  à  peine  de 
nullité  (4). 

Il  y  a  lieu  de  rechercher  :  a)  quelle  est  l'origine  des  formalités 
de  publicité  pour  les  sociétés  de  commerce  ;  b)  en  quoi  elles  con-^ 


(1)  Bordeaux,  28  mars  189a,  la  Loi.  n»*  des  8-10  septembre  1895  ;  Trib. 
comm,  Seine,  27  juillet  1904,  la  Loi,  n<»  des  23-28  septembre  1904.  Cpr. 
Lyon,  22  février  1899,  D.  1900.  2.  3G9  ;  Journal  des  sociétés,  1903,  p.  266. 

(2)  Les  sociétés  de  crédit  agricole,  constituées  d'après  la  loi  du  5  novem- 
bre 1894,  sont  des  sociétés  de  coinniei'ce  spéciales  (art.  4,  L.  1894)  ;  mais 
pour  elles,  les  formalités  de  publicité  prescrites  ordinairement  pour  les 
sociétés  de  commerce  sont  écartées  et  remplacées  par  des  formalités  par- 
ticulières (art.  5,  L.  1894).  Il  en  est  de  même  pour  les  sociétés  de  crédit 
maritime  soumises  en  général  aux  mêmes  régies  que  les  sociétés  de  crédit 
agricole  (L.  23  avril  1906). 

(3)  On  examinera  plus  loin  si  ce  but  a  été  réellement  atteint  par  lelégis- 
lateur.  V.  n»  243. 

(4)  Les  formalités  de  publicité  ont,  cela  n'est  pas  douteux,  plus  d'impor- 
tance pourles  sociétés  par  actions  que  pour  les  sociétés  par  intérêts. La  ces- 
sibilité  des  actions  donne,  en  effet  intérêt  à  un  très  grand  nombre  de- 
personnes  à  connaître  les  statuts  de  ces  sociétés. 
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sistent  :  c)  quelle  est  la  sanction  des  dispositions  légales  qui  les 
prescrivent. 

189.  Origine  historique  de  la  publicité  des  sociétés  de  commerce. 
—  L'idée  de  la  publicité  des  sociétés  de  commerce  paraît  venir  des 
>tatuts  des  villes  italiennes  du  moyen  âge.  Les  commerçants  qui 
formaient  des  sociétés  devaient,  en  général,  déclarer  leurs  noms  à 
des  officiers  publics,  qui  en  tenaient  legistre  (1). 

En  France,  le  plus  ancien  texte  relatif  à  la  publicité  des  sociétés  est 
l'article  .357  de  l'ordonnance  rendue  par  Henri  IH,  en  1579,  à  la  suite 
des  États  de  Blois.  Cet  article  ne  prescrivait  la  publicité  que  pour  les 
sociétés  formées  entre  étrangers.  Il  était  ainsi  conçu  :  «  Et  voulons 
«  que  toutes  compagnies  jà  faites  ou  qui  se  feront  ci-après  entre  les 
«  dits  étrangers  étant  en  notre  Royaume,  seront  inscrites  ès-registres 
«  des  bailliages,  sénéchaussées  et  hôtels  communs  des  villes,  où  ils 
.  «  seront  tenus  nommer  et  déclarer  leurs  participes  et  associez,  sous 
«  peine  de  faux  :  et  que  ceux  qui  auront  les  banques  et  societez  ne 
-'<  pouiTont  avoir  nulle  action  l'une  contre  l'autre,  s'ils  n'ont  fait  leur 
"  enregistrement  contenu  ci-dessus.  »  Cette  disposition  ne  fut  pas 
observée.  L'article  414  de  l'Ordonnance  de  1629,  connue  sous  le 
nom  de  Code  Michaud.  l'étendit  aux  régnicoles.  L'enregistrement 
de  cette  ordonnance  se  heurta  à  de  grandes  difficultés  dans  les  Par- 
lements et  la  prescription  ne  fut  pas  davantage  exécutée.  Enfin. 
l'Ordonnance  de  167.3  (titre  IV.  art.  2  à  6)  édicta  de  nouvelles  règles 
de  publicité.  L'article  2  voulait  qu'un  extrait  de  l'acte  de  société  fût 
enregistré  au  greffe  de  la  juridiction  consulaire,  s'il  y  en  avait  : 
sinon,  à  l'hôtel  commun  de  la  ville  ou.  à  défaut,  au  greffe  du  juge 
royal  ou  du  juge  seigneurial.  Cet  extrait  devait  de  plus  être  inséré 
dans  un  tableau  exposé  en  lieu  public,  le  tout  à  peine  de  nullité  des 
actes  et  contrats  passés  tant  avec  les  associés  qu'avec  les  créanciers 
et  ayants  cause.  L'article  6,  revenant  sur  la  sanction  de  ces  mesu- 
res, disposait  :  «  Les  sociétés  n'auront  effet  à  l'égard  des  associés, 
"  leurs  veuves  et  liéritiers.  créanciers  et  ayants  cause,  que  du  jour 
"  quelles  auront  été  registrées  et  publiées  au  greffe.  »  Ces  disposi- 

(1)  Peut  être  est-ce  de  là  qu'est  venu,  ilan>  beaucoup  de  pays  étrangeis, 
l'enregistrement  des  commerçants  exen^ant  le  commerce  même  à  litre 
individuel,  v' .  Traité  rie  Droit  commercial,  1,  n"  19i  bis. 
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lions  prononçant  la  nullité  étaient  obscures  et  demeurèrent  sans 
exécution  (l  i.  On  finit  même  par  ne  plus  remplir  les  formalités  de 
publicité  (2). 

Il  faut  ajouter  que  ces  règles  n'étaient  faites,  d'après  l'Ordon- 
nance de  1673.  que  pour  les  sociétés  générales,  c'esl-à-dire  en  nom 
collectif  {n^  146).  Les  actes  de  sociétés  en  commandite  n'étaient  pas 
soumis  à  l'enregistrement,  à  moins  que  ces  sociétés  ne  fussent  for- 
mées entre  commerçants  (art.  2,  titre  IV,  Ordonn.  de  1673)  (n»  451;. 
Quant  aux  compagnies  de  commerce  auxquelles  correspondent  les 
sociétés  anonymes  du  droit  actuel,  l'édit  d'autorisation  royale  qui 
leur  donnait  la  vie,  déterminait  les  formalités  de  publicité  à  remplir 
ino  666). 

190.  Le  Gode  de  commerce  avait  organisé  à  nouveau,  dans  les 
articles  42  à  46,  les  formalités  de  publicité  ;  il  les  prescrit  pour 
toutes  les  sociétés  de  commerce  autres  que  les  sociétés  en  participa- 
tion (art.  50,  G.  com.).  Ges  formalités,  complétées  en  1814  (n°  191  ), 
ont  été  modifiées  par  la  loi  du  24  juillet  1867  (art.  55  et  suiv.),  qui, 
d'ailleurs,  n'a  pas  changé  la  sanction.  Le  but  de  la  loi  de  1867  a 
été  de  simplifier  la  publicité,  de  la  rendre  plus  efficace  et  moins 
onéreuse,  enfin,  de  la  ramener  à  un  système  unique,  applicable, 
avec  quelques  légères  différences  de  détail,  à  toutes  les  sociétés 
commerciales  :  avant  la  loi  du  24  juillet  1867,  les  sociétés  anonymes 
étaient  soumises  à  une  publicité  spéciale  en  vertu  de  l'article  45, 
(G.  com.)  (3). 

Les  formalités  de  publicité  et  les  conséquences  de  leur  inobser- 
vation sont  donc,  en  piincipe,  les  mêmes  pour  les  sociétés  en  nom 

;1)  Jou«.se  (note  4sur  l'article  2)  dit:  «  Cette  nullité  ne  seprononce  guère 
•dans  les  tribunaux  ». 

(2)  Bornier  dit  de  l'article  6  de  l'Ordonnance  de  1673  :  «  L'usage  est  con- 
traire à.  la  disposition  de  cet  article,  les  actes  de  sociétés  ne  se  publient, ni 
ne  s'enregistrent  point  ».  Jousse  lait  la  même  constatation  dans  sa  note 
sur  l'article  2  en  di>ant  :  «  L'usage  contraire  a  prévalu  et  il  est  rare  aujour- 
d'hui que  les  sociétés  de  marchands  s'enregistrent  »,  V.  Pothier,  Traité  du 
contrat  de  soi-iété,  n"  82 . 

(3)  La  spécialité  de  ces  l'ormalités  tenait  surtout  à  ce  que  les  sociétés 
anonymes  étaient,  avant  la  loi  de  1867,  soumises  à  l'autorisation  préalable 
du  gouvernement  (anc.  art.  37,  G.  com.). 

DROIT  COMMERCIAL,  4*    édjt.  II — 1  —  12 
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colleclif  et  pour  les  autres  sociétés  commerciales  (1).  Pour  les 
sociétés  anonymes  et  en  commandite  par  actions,  il  y  a,  en  outre, 
quelques  formalités  addilioiinelles;  cela  vient  de  ce  qu'elles  intéres- 
sent un  plus  jri'and  nombre  de  personnes,  par  cela  même  que  le  per- 
sonnel des  associés  y  cliange  fréquemment  par  suite  des  cessions- 
fréquentes  dont  les  actions  sont  l'objet  (n»  lOOi.  La  sanction  de& 
formalités  de  publicité  est  identique  pour  toutes  les  sociétés  (2). 

191 .  b]  Formalités  de  publicité.  —  L'ancien  article  42,  G.  com., 
prescrivait  trois  formalités  de  publicité  :  T  le  dépôt  au  grelTe  du  tri- 
bunal de  commerce  du  siègle  social  d'un  extrait  de  l'acte  de  société 
et  la  transcription  de  cet  extrait  sur  un  registi'e  dont  les  intéressés 
pouvaient  prendre  communication  :  2"  Tafficliage  de  cet  extrait  pen- 
dant 3  mois  dans  la  salle  d'audience  du  tribunal  de  commerce  ;  3»  la 
publication  du  même  extrait  dans  les  journaux  recevant  les  annonces 
légales  (3).  L'insertion  d'un  extrait  dans  les  journaux  n'élait  point 
exigée  par  le  texte  primitif  du  Code  de  commerce.  Elle  a  été  prescrite 
par  un  décret  rendu  par  Marie-Louise  en  qualité  de  régente  le 
12  février  1814.  Ce  décret  fut  déclaré  inconstitutionnel  par  la  Cour  de 
cassatipn  (4)  comme  excédant  les  pouvoirs  de  la  régente,  mais  les 
dispositions  en  ont  été  confirmées  par  une  loi  du  31  mars  1833.  Le 
dépôt  et  l'insertion  de  l'extrait  devaient  être  faits  dans  les  quinze 
jours  de  la  date  de  l'acte  de  société. 

La  loi  du  24  juillet  1867  a  supprimé  la  formalité  de  l'affichage 
dans  la  salle  d'audience  et,  modifié,  en  plusieurs  points,  les  deux 
autres  formalités  de  publicité. 

1 92.  l .  fJépiit  de  l'acte  de  société.  —  Dans  le  mois  de  la  constitu- 
tion de  la  société,  un  double  de  l'acte  de  société,  s'il  est  sous  seings 
privés  (5),  ou  une  expédiiion,  s'il  est  authentique,  doit  être  déposé 

(1-2)  Aus^i.  k  prnpo';  de  la  publicité  des  sociélés  en  nom  collectif,  pour- 
rons-nous citer  des  décisions  rendues  à  l'occasion  de  sociétés  anonymes 
ou  de  société»  en  conimandile. 

(3)  V.  sur  le  mode  de  désignation  de  ces  journaux,  ci-après,  n*  l'94. 

(4)  Ch.  réun.,  13  mars  1832,  S.  1832.  1.293  ;  J.  Pal.,  1832  à  sa  date  : 
D.  1832.   1.  113. 

(a)  Il  s'agit,  d'un  des  originaux,  non  d'une  simple  copi'.  Renne-,  3  août 
1894,  Jovrnal  des  sociétés,  lS9o,  p.  795  ;  Iloupin,  Traité  des  sociélés,  II,. 
n*  996. 
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au  greffe  du  Iribunal  de  commerce  el  à  celui  de  la  justice  de  paix  du 
siège  de  la  société. 

La  loi  de  1807  a  subsUlué  le  dépôt  de  l'acte  de  société  entier  au 
dépôt  d'un  simple  extrait.  Elle  exige  un  doui)le  dépôt,  au  lieu  du 
dépôt  unic[ue  au  greffe  du  tribunal  de  commerce  prescrit  antérieure- 
ment par  l'arlicle  42,  G.  com.  On  a  voulu,  en  prescrivant  le  dépôt 
de  l'acte  de  société  au  greffe  de  la  justice  de  paix,  mettre  les  actes 
de  société  plus  à  la  portée  des  intéressés  (n"  193). 

Le  délai  d'un  mois  dans  lequel  doit  être  opéré  le  dépôt,  court, 
d'après  l'article  53  de  la  loi  de  1867,  de  la  date  de  la  constitution  de 
la  société.  L'article  42,  G.  com.,  parlait  de  la  quinzaine  à  partir  de 
la  date  de  Pacte  de  société.  On  a  prétendu  conclure  de  ce  change- 
ment dans  les  expressions  que  le  délai  ne  court  que  du  jour  où  la 
société  doit  commencer  ses  opérations  (1).  Mais  il  y  a  là  une  erreur  : 
la  société  en  nom  collectif,  à  quelque  époque  qu'elle  doive  com- 
mencer ses  opérations,  est  constituée  du  jour  de  la  signature  de 
l'acte  de  société,  à  moins  que  le  contrat  ne  désigne  une  autre  époque 
(art.  184.3.  G.  civ.)  (2).  Le  législateur  de  1867  a  entendu  seulement 
prolonger  le  délai,  non  en  modifier  le  point  de  départ.  Si  les  termes 
de  l'articie  42,  G.  com.,  ont  été  changés,  c'est  que,  d'après  la  loi  de 
1867,  les  sociétés  par  actions  auxquelles  s'applique  l'article  oo, 
comme  aux  sociétés  en  nom  collectif  et  en  commandite  simple,  ne 
peuvent  être  constituées  légalement  du  jour  de  la  passation  de  l'acte, 
mais  seulement  après  l'accomplissement  de  formalités  et  conditions 
spéciales  (L.  24  juillet  1867,  art.  1.  4  et  24).  Le  législr.teur,  en  par- 
lant die  la  date  de  la  co?istiiution  de  la  société,  a  voulu  employer 
une  expression  qui  convînt  également  à  toutes  les  espèces  de 
sociétés. 

Si  la  société  est  constituée  sous  condition  suspensive,  le  point  de 
départ  du  délai  d'un  mois  est  plus  difficile  à  fixer.  Deux  opinions 
sont  soutenues.  Les  uns  font  partir  ce  délai  du  jour  do  l'accoraplis- 
semeul  de  la  condition,  à  raison  de  ce  qu'alors,  la  société  ne  com- 

(1)  G.  Deloison,  Traité  des  sociétés  commerciales  françaises  et  étran- 
t/ères,  I,  n"  46,  p.  100. 

(2)  Cass.,  Jer  février  1881,  D.  ISS.3.  1.  illi  ;  Rennes,  3  août  1804,  Journal 
f/es  sociétés,  i895,  p.  395. 


180  TRAITÉ   DE  DROIT  COMMERCIAL. 

nience  d'exister  qnà  partir  de  ce  jour  (I).  Les  autres  lui  assignent 
pour  point  de  dépari  la  date  même  de  l'acte  de  société,  en  invo- 
quant le  principe  de  la  rétroactivité  de  la  condilion  accomplie  (2). 

192  l^is.  Le  dépôt  ainsi  fait  doit  tMr<'  lerii  pai-  1»'  greffier  sans  exa- 
men Il  pouri'ait  sans  doute  donner  à  lili'e  purement  officieux  un  avis, 
faire  remarquer,  pai'  exemple,  que  toutes  les  formalités  et  condi- 
tions exigées  pour  la  constitution  de  la  société  n'ont  pas  été  remplies 
ou  qu'il  y  a,  dans  l'acte  de  société,  des  omissions  graves  ou  que  la 
société  a  une  raison  sociale  ou  une  enseigne  qui  pourra  la  faire  con- 
fondre avec  une  société  déjà  existante  et  qu'il  importe,  par  suite,  de 
faire  des  modifications  ou  additions  indispensables  pour  éviter  des 
faits  de  concurrence  déloyale  ou  illicite.  Mais  il  ne  peut  contraindre 
les  intéressés  à  se  conformer  à  son  avis  en  refusant  de  recevoir 
l'acte  déposé.  Cette  remarque  a  plus  d'importance  pour  les  sociétés 
par  actions  que  pour  les  sociétés  en  nom  collectif  :  les  conditions 
spéciales  exigées  pour  la  constitution  des  sociétés  pai'  actions  sont 
nombreuses.  Elle  mérite  d'autant  plus  d'être  faite  que  le  greffier  nu 
pas  ce  rôle  passif  dans  tous  les  pays  (3  . 

193.  A  la  formalité  du  dépôt  se  rattache  una  difticulté.  Quand  il 
s'agit  (Fune  société  en  commandile  par  actions  on  d'une  société  ano- 
nijnie.  la  loi  du  24  juillet  1867  (art.  03)  admet  que  toute  personne 
a  le  droit  de  prendre  communication  des  pièces  déposées  aux  greffes 
de  la  justice  de  paix  et  du  tribunal  de  commerce,  ou  même  de  s'en 
faire  délivrer,  à  ses  frais,  expédition  ou  extrait  par  le  greffier  ou  par 
le  notaire  détenteur  de  la  minute. 

Faut-il  admettre  le  même  droit  au  cas  d'une  société  en  nom  col- 
lectif? On  Ta  prétendu,  en  disant  qu'autrement,  le  dépôt  de  l'acte 
constitutif  n'aurait  aucune  utilité.  Loin  d'augmenter  la  publicité, 
comme  il  le  désirait,  le  législateur  de  1867  l'aurait  restreinte,  puis- 
que, d'après  l'article  42,  C.  com.,  l'extrait  de  l'acte  social  était 
transcrit  sur  un  registre  dont  toute  personne  pouvait  prendre  com- 

(t)  Y.  motifs  d'un  arrcU  de  la  Cour  do  cassation,  1  août  1.S47,  S.  1847.  1. 
6ia.  Vavass.'ur,  n»  102:5. 

(2)  Lyon,  2  février  1882,  Journal  dex  xocii'tés,  18S6,  p.  G".  Paul  Pont, 
op.  cit.,  II,  n«'  1174  et  suiv. 

(3)  Il  n'a  pas  ce  rùlc  purement  passif  ni  un  Grande  Bretagne,  ni  erî 
Allemarine. 
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munication  (n"  102).  Si  les  termes  de  Tarlicle  63  ne  visent  que  les 
sociétés  en  conimandile  par  actions  et  les  sociétés  anonymes,  c'est 
uniquement  parce  que  ralleiition  du  législateur  ne  s"était  portée  tout 
d'abord  que  sur  les  sociétés  par  actions:  mais  le  but  manifeste 
qu'il  se  proposait  doit  faire  étendre  la  disposition  aux  sociétés  en 
nom  collectif. 

Sans  nier  l'étourderie  ou  l'erreur  commise  par  les  rédacteurs  de 
la  loi  de  1867,  nous  ne  croyons  pas  pouvoir  appliquer  aux  sociétés 
en  nom  collectif  une  disposition  (art.  63,,  qui  commence  ainsi  :  lors- 
quil  s'agit  d'une  société  en  commandite  par  actions  ou  d' une  société 
anonyme,  etc..  La  communication  d'un  acte  de  société  en  nom  col- 
lectif déposé  aux  grelTesne  peut  donc  pas  y  être  exigée  (l).Le  texte 
conduit  forcément  à  cette  conséquence  singulière  :  il  rend  inutile, 
pour  cette  sorte  de  société,  la  formalité  du  dépôt. 

On  peut  constater  que  les  partisans  de  la  doctrine  opposée  se 
mettent  en  contradiction  avec  eux-mêmes  L'article  63  ne  se  borne 
pas  à  prescrii'P  la  connuunicalion  de  l'acte  déposé  au  grelle.  Cet 
article  dispose  encore  :  1°  que  toute  personne  peut  également  exiger 
qu'il  lui  soit  délivré,  au  siège  de  la  société,  une  copie  certifiée  des 
statuts,  moyennant  paiement  d'une  somme  qui  ne  peut  excéder 
un  franc  :  2"  que  les  pièces  déposées  seront  affichées  d'une  manière 
apparente  dans  les  bureaux  de  la  société.  Ces  deux  dernières  dispo- 
sitions ne  sont  certainement  pas  applicables  à  la  société  en  nom  col- 
lectif. Comment  peut-on  lui  appliquer  la  disposition  du  premier  alinéa 
du  même  article  (2)  ?  X'est-ce  pas  là  faire  une  distinction  arbitraire? 

"X^^.  2.  Insertion  d'un  extrait  dans  les  journaux.  —  Dans  le 
même  délai  d'un  mois  à  partir  de  la  date  de  la  constitution  de  la 


(1)  Limoges,  2  juillrt  1897,  D.  l'JÙO.  1.  :}T2.  Il  s'agissait  d'uno  société  en 
commandite  simple  Mais  la  qui'slion  est  la  même  pour  cette  société  que 
pour  la  société  en  nom  colleilil'. 

(i*)  Cpr.  \\()\i\nn,op.  cit .,  n"  1047.  V.n  fait,  la  pratique  n'est  pas  la  même 
dans  toute  le  France  et  elle  ne  concorde  pas  toujours  dans  les  grelles  des 
tribunaux  de  commerce  et  dans  les  greffes  de  justice  de  paix.  A  Paris,  au 
greffe  du  tribunal  de  commerce  de  la  Seine,  on  communique  à  tout  requé- 
rant les  actes  de  société  en  non  collectif  et  en  commandite  simple.  Des 
expéditions  ou  des  extraits  ne  sont  délivrés  que,  soit  aux  parties  intéressées, 
soit  aux  tiers  avec  l'autorisation  d'un  associé. 
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société,  un  extrail  de  Tarte  de  société  doit  être  publié  dans  l'un  des 
journaux  d'annonces  légales  (1)  (L.  de  1867,  art.  o6,  l^""  alin  ).  Il 
est  justifié  de  l'insertion  par  un  exemplaire  du  journal  certifié  par 
rirapriiuenr,  légalisé  par  le  maire  et  enregistré  dans  les  trois  mois 
de  sa  date  (art.  56,  al.  2)  Cet  enregistrement  a  pour  but  de  donner 
date  certaine  à  l'insertion  et  d'éviter  ainsi  les  antidates  qui  feraient 
croire  que  le  délai  d'un  mois  fixé  parla  loi  a  été  observé,  alors  qu'au 
contraire,  il  a  été  dépassé  (2^.  Peu  importe,  du  reste,  que  l'enregis- 
trement soit  requis  par  un  associé  ou  par  toute  autre  personne  (3). 

Les  journaux  devant  recevoir  les  extriiits  d'actes  de  société,  ont 
été  désignés  successivement  par  les  tribunaux  de  commerce 
(ai"t.  42,  C.  com.),  puis  par  les  préfets  (Décret  du  17  février  1832, 
art.  23).  Aujourd'hui,  c'est,  dans  le  département  de  la  Seine,  le 
préfet  qui  les  désigne  encore  chaque  année:  dans  les  autres  dépar- 
tements, le  choix  en  est  laissé  aux  intéressés  en  vertu  d'un  décret 
du  28  décembre  1870  (4).  Ce  décret  avait  un  caractère  provisoii'e 
d'après  ses  termes  mêmes,  mais  il  n'a  pas  été  modifié  et  est,  pai' 
suite,  demeuré  en  vigueur  (5). 

195.  Il  suffit,  en  principe,  de  remplir  dans  une  seule  localité  les 
formalités  du  dépôt  et  de  l'insertion  dans  un  journal.  Il  en  est  autre- 
ment au  cas  où  la  société  a  plusieurs  maisons  de  commerce  situées 
dans  divers  arrondissements.  Le  dépôt  et  la  publication  doivent 
alors  avoir  lien  dans  chacun  des  arrondissements  oii  existent  des 

(1)  La  publication  dans  un  seul  journal  suffit.  Cass.,  30  juillet  18&8, 
/.  Pal.,  1868.  2.  268.  Mais  si  l'insertion  ne  figure  pas  dans  tous  les  exem- 
plaires du  journal,  les  tribunaux  ont  à  apprécier  si  la  publicité  est  suffi- 
sante et  régulière.  Ctss.,  10  décembre  1879,  S,  1881.  1.  412  ;  Journal  des 
sociétés,  1880,  p.  74:^. 

(2)  Cass.,  30  janvier  1837,  Journal  de  Marseille.  dSSO.  2.  51. 

(3)  Cass..  SOjuill.  1868.  Journal  de  .\farseille,  1869.  2.  139. 

(4)  Les  décrets  de  1852  et  de  1870  s'appliquent  à  toutes  les  annonces 
légales . 

(o)  Cette  coexistence  de  deux  systèmes  différents,  l'un  pour  Paris, 
l'autre  pour  les  départements,  est  un  fait  très  rare,  surtout  dans  le  domaine 
du  droit  privé  ;  il  s'explique  par  les  circonstances  dans  lesquelles  a  été 
rendu  le  décret  du  28  décembre  1870.  Il  l'a  été  à  Bordeaux,  durant  le 
srege  de  Paris,  par  la  Délégation  du  gouvernement  de  la  Défense  nationale 
qui,  privée  de  communication  avec  la  capitale,  ne  légiférait  que  pour  la 
province. 
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maisons  de  commei-ce  (1)  (art.  39,  Isi^alin.,  L.  24  juillet  1867).  Tou- 
lefois^  dans  les  villes  divisées  en  plusieurs  arrondissements^  le  dépôt 
sera  fait  seulement  au  greffe  de  la  justice  de  paix  du  principal  éta~ 
èlissement  (art.  39,  al.  2). 

Pour  qu'une  société  soit  considérée  comme  ayant  dans  un  lieu 
une  maison  de  commerce  au  sens  de  larticle  39,  al.  i^r,  il  ne  suffit 
pas  qu'elle  fasse  parfois  dans  ce  lieu  d'une  façon  accidentelle  des 
opérations,  il  faut  qu'elle  y  ait  un  établissement  permanent,  comme 
une  agence,  une  succursale  (2). 

196.  L'article  39  prévoit  le  cas  où  une  société  a  des  maisons  de 
commerce  dans  divers  arrondissements.  Mais  il  entend  par  là,  dcuis 
le  premier  alinéa,  la  circonscription  d'un  tribunal  de  commerce  qui, 
selon  les  cas,  se  confond  ou  ne  se  confond  pas  avec  la  circonscrip- 
tion administrative  de  ce  nom  (.3)  :  dans  le  second,  le  ressort  d'une 
justice  de  paix,  c'est-à-dire  un  canton.  Aussi,  quand  la  maison 
principale  et  les  succursales  d'une  société  ressortissent  à  la  fois  de 
plusieurs  tribunaux  de  commerce  et  de  plusieurs  justices  de  paix,  le 
<lépôt  doit  être  fait  au  greffe  de  chacun  des  tribunaux  de  commerce 
et  de  chacune  des  justices  de  paix.  Quand  une  société  a  plusieurs  mai- 
sons de  commerce  qui,  situées  dans  le  ressort  d'un  seul  tribunal  de 
commerce,  se  trouvent  dans  le  ressort  de  plusieurs  justices  de  paix, 
il  faut  que  le  dépôt  soit  fait  au  greffe  du  tribunal  de  commerce  et  à  ■ 
chaque  greffe  des  justices  de  paix.  Telle  est  la  règle  générale.  Cette 
règle  souffre  exception  dans  les  villes  divisées  en  arrondissements 
cantonaux,  comme  Paris  et  Lyon.  Il  suffit,  dans  ces  villes,  que  le  dépôt 
soit  fait  au  greffe  de  la  justice  de  paix  du  principal  établissement. 
Par  cela  même  que  dans  Tarlicle  39,  2'"-  alin.,lemot  arrondissement 

(1)  On  a  argumenté  à  tort  de  cette  disposition  pour  soutenir  qu'une 
société  peut  avoir  plusieurs  domiciles  ou  sièges  et  peut  être,  par  suite. 
Kictionnée  non  seulement  devant  le  tribunal  de  son  principal  établissement, 
mais  aussi  devant  les  tribunaux  des  lieu-x  où  elle  a  des  succursales.  L'arti- 
cle 59  n'a  pas  cette  portée  ;  il  a  pour  but  unique  de  rendre  la  publicité 
plus  grande.  V.    Traité  de  Droit  commercial,  I,  n"  iOlbis. 

(2)  Delangle,  Sociétés,  n»  529;  Pont,  op.  cit.,  II,  n"  lliO.  V.  sur  dilTé- 
rentes  questions  spéciales  relatives  à  ce  qui  constitue  une  succursale. 
Paris,  29  décembre  1885,  Pand.  fr.  chr .:  Journal  des  sociétés,  IS8Q,  p.  544. 
Paris,  19  mars  iW6,  Journal  des  sociétés,  \80"t,\) .  266. 

<3)  V.  Traité  de  Droit  commercial,  I,  n»  333. 
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vise  le  canton  dans  les  villes  divisées  en  plusieurs  cantons,  il  doit 
suffire,  lors  même  que  la  société  a  des  maisons  dans  ces  divers  can- 
tons, que  le  dépôt  soit  fait  dans  le  canton  où  le  principal  établisse- 
ment se  trouve. 

197.  L'extrait  de  l'acte  de  société  est  signé,  sil  est  authentique, 
pai-  le  notaire  qui  Ta  reçu  ;  s'il  est  sous  seing  privé,  par  les  associés 
en  nom  collectif  (art.  60,  L.  24  juillet  1867).  Toutefois,  l'extrait 
pourrait  être  signé  aussi  par  un  notaire,  si  l'acte  de  société  sous 
seing  privé  avait  été  déposé  chez  lui.  Il  est  reconnu,  et  la  pratique 
conforme  est  constante,  que  les  notaires  peuvent  délivrer  des  expé- 
ditfons  et  des  extraits  non  seulement  des  actes  dressés  par  eux.  mais 
encore  des  actes  déposés  en  leur  étude. 

Rien  n'implique,  du  reste,  que  le  notaire  qui  signe  l'extrait,  doive 
aussi  nécessairement  en  faire  opérer  l'insertion  dans  les  journaux 
et  déposer  des  expéditions  de  l'acte  de  société  aux  greffes.  A  défaut 
d'un  mandat  spécial  accepté  par  le  notaire,  ce  sont  les  associés  en 
nom  collectif  qui  ont  cette  dernière  mission  (1).  Quand  la  loi  veut 
charge)-  le  notaire  d'une  mission  de  ce  genre,  elle  le  dit  formelle- 
ment (art.  68.  C.  com.  (2).  En  fait,  il  y  a  souvent  dans  les  actes  de 
société  une  clause  qui  charge  un  des  associés,  spécialement  le  gérant, 
de  remplir  les  formalités  de  publicité. 

198.  La  loi  du  24  juillet  1867,  comme  le  Code  de  commerce 
(ancien  article  4.3)  ne  s'est  pas  bornée  à  prescrire  la  publication 
d'un  extrait  dans  les  journaux,  elle  indique  encore  les  énonciations 
que  cet  extrait  doit  contenir  (art.  o7  et  58)  (3).  Ces  énonciations 
diffèrent  quelque  peu,  selon  la  nature  de  la  société. 

D'après  les  articles  o7  et  a8.  quand  la  société  est  en  nom  collec- 
tif, l'exti'ait  mentionne  : 

I.  Les  noms  des  associés.  Tous  doivent  y  être  indiqués,  car  tous 
sont  tenus  personnellement  des  dettes  sociales  et  les  créanciers 
sociaux  peuvent  s'adresser  à  chacun  d'eux  pour  être  payés  (art.  22, 
C.  com.).  Il  est  bon.   pour  éviter  toute  incertitude,   que  chaque 

(I)  P.  l'ont,  op.  cit..  Il,  n"  lloJ. 

|2)  V.   Traité  de  Droit  commercial,  I,  n«  316  el  317. 
(3)  Le  Code  do  commerce  exigeait   les   mêmes   mentions  dans  l'extrait 
déposé  au  greffe  du  tribunal  de  commerce  ou  publié  dans  les  journaux. 
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associé  soit  désigné  par  ses  prénoms,  sa  profession  et  son  domicile. 

2.  La  raison  de  commerce  ou  raison  sociale.  C'est  elle,  en  elFet, 
qui  sert  à  désigner  la  société  et  qui  constitue  la  signature  sociale 
(art.  22,  C.  com.).  V.  n°  280. 

3.  Le  siège  social.  Celle  indication  permet  aux  tiers  de  connaître 
le  tribunal  devant  lequel  ils  devront  agir  contre  la  société  (l). 

4.  La  désignation  des  associés  autorisés  à  gérer,  administrer  et 
signer  pour  la  société.  Cette  mention  est  prescrite,  que  chacun  des 
associés  soit  autorisé  à  géi-er  ou  que  le  pouvoir  de  gérer  soit  conféré 
par  l'acte  de  société  à  un  ou  à  plusieui's  d'entre  eux.  Mais  elle 
n'est  vraiment  utile  pour  les  tiers  que  dans  le  second  cas.  Car  alors,^ 
les  associés  gérants  seuls  peuvent  obliger  par  leurs  actes  la  société 
à  l'exclusion  des  autres  (n"  294). 

L'article  o7  parle  des  associés  autorisés  à  géi'er.  C'est,  en  etTetr 
parmi  les  associés  que  le  gérant  est  choisi  le  plus  souvent.  Mais,  il 
n'y  a  là  rien  d'obligatoire  :  le  gérant  peut  être  pris  en  dehors  des- 
associés  (n"  232).  11  n'est  pas  douteux  qu'alors  aussi,  le  nom  du 
géi'anl  doit  être  indiqué.  Oue  le  gérant  soit  associé  ou  non.  les  tiers 
ont  toujours  le  même  intérêt  à  savoir  qui  a  le  pouvoir  d'obliger 
la  société  i2).  Les  associés  non  gérants  n'obligent  pas,  en  général, 
la  société  et  les  autres  associés  par  leurs  actes  (n"  294).  Au  surplus. 
comme  cela  sera  dit  plus  bas  (n°  199).  l'énumération  des  mentions  à 
insérer  dans  l'extrait  ne  doit  pas  être  considérée  comme  limitative. 

0.  L'indication  du  iiiontant  du  capital  social.  On  entend  par  là 
la  somme  totale  ou  la  valeur  en  argent  formée  par  les  apports,  réunis 
de  tous  les  associés.  Bien  que  les  associés  soient,  dans  une  société 
en  nom  collectif,  tenns  des  dettes  sociales  su)-  tous  leurs  biens,  cette 
indication  est  utile.  Elle  fait  connaître  à  ceux  qui,  entrant  en  rela- 
tions avec  la  société,  deviendront  ses  créanciers,  la  valeur  des  biens, 
sur  lesquels  ils  auront  un  droit  exclusif  (n"  276).  On  a.  pourtant, 
contesté  la  nécessité  de  cellf  mention  dans  l'extrait,  quand  la  société 
est  en  nom  collectif  (3'.  On  a  allégné  que  l'indicalion  du  montant  du 


(I)  V.   '/'raid' de  Droit  commercial,  I,  n"  001. 

{•2)  Paris,   13  1ùv.  1851,  I).  183).  2.  78. 

(3)  Trib.  loinm.  Seino.  16  oct.   1873,  le  Droit,  n"  du   8  décembre  1873  ; 
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capital  social  n'est  pas  utile,  lorsque  les  associés  sont  tenus  nidéfiiii- 
nient  des  dettes  de  la  société.  Il  y  a  là  (cela  vient  d'èlre  montré) 
une  erreur.  Du  reste,  le  texte  de  l'article  57  paraît  décisif  ;  il  exige, 
à  la  différence  de  ce  qu'admettait  le  Gode  de  commerce,  l'indication 
du  capital  social  sans  faire  aucune  distinction  entre  les  diverses 
sortes  de  sociétés  (1). 

Le  capital  social  peut  comprendre,  outre  les  sommes  versées  ou  à 
verser  par  les  associés,  des  apports  en  nature.  L'objet  de  ces  apports 
devrait  être  indiqué  (terrain,  immeubles,  brevet  d'invention,  conces- 
sion, etc.),  mais  aucune  disposition  légale  n'en  prescrit  l'évalua- 
tion en  argent,  à  la  différence  de  ce  qui  a  lieu  dans  les  sociétés  par 
actions  en  vertu  des  articles  4  et  24  de  la  loi  de  1867  (^n"^702  et  suiv.). 

L'extrait  doit-il  se  borner  à  indiquer  le  capital  social,  ou  faut-il 
qu'il  indique  aussi  distinctement  l'apport  fait  par  chaque  associé  ? 
Assurément,  celte  indication  serait  utile  ;  elle  ferait  connaître  aux 
créanciers  personnels  de  chaque  associé  quelle  est  la  portion  du 
patrimoine  de  leur  débiteur  soustraite  à  leur  droit  de  gage,  pour 
€lre  affectée  exclusivement  aux  créanciers  sociaux.  L'utilité  qu'au- 
rait cette  indication,  ne  peut  suffire  pour  la  faire  exiger.  Il  résulte 
du  texte  de  l'article  57  que  la  mention  de  l'appoi't  de  chacun  n'est 
nécessaire  que  pour  les  associés  qui  ne  sont  pas  tenus  au-delà 
de  leurs  apports,  c'est-à-dire  pour  les  commanditaires  et  les  action- 
naires (2j,  genres  d'associés  qui  ne  se  trouvent  pas  dans  les  sociétés 
en  nom  collectif  (.3).  Cependant,  on  ne  peut  indiquer  les  apports  en 

Trib.  coiiira.  Havre,  19  jauv.  1856,  Rec.  de  jurispr.  coinmerc.  et  mari- 
lime  du  Havre,  1836.  34  ;  Cass.,  26  juin  1865,  S.  1866.  1.  15  :  J.  Pal., 
1866.  22  ;  Bourguignat,  note  dans  le  Recueil  de  Sirey,  1872.  1.  65  ;  Journal 
■du  Palais,  1872.  139.  V.  Mathieu  el  Bourguignat,  Commentaire  de  la  loi 
■de  1867,  n"  311.  —  L'indication  du  capital  n'était  pas  requise  par  le  Gode 
<le  couinaerce  (art.  43). 

(1)  Cas?.,  21  juin.  1870,  S.  1872.  1.65;/.  Pal.,  1872.  139;  D.1871.  1. 
339  ;  Cpr.  Toulouse,  8  décembre  1899,  la  Loi,  n"  du  7  février  1900.  —  Vavas- 
seur,  Traité  des  sociétés,  II,  n"  1016  ;  P.  Pont,  op.  cit.,  n"  1158  ;  Bédarride, 
■Commentaire  de  la  loi  de  1867,  II,  n»  567. 

(2)  L'article  57  de  la  loi  du  24  juillet  1867  dispose  :  l'extrait  doit  con- 
Uenir...  le  montant  des  valeurs  fournies  ou  à  fournir  par  les  actionnai- 
■res  ou  commanditaires . 

(3)  Sans  doute,  il  sera  admis  plus  bas  (n"  199)  que  la  liste  des  mentions 
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industrie,  sans  mentionner  par  quels  associés  ils  sont  faits  ;  la 
mention  d'un  apport  en  industrie  sans  le  nom  de  l'associé  qui  le  fait 
n'aurait  aucune  siguiûcation. 

6.  L'époque  oh  la  société  commence' \)  et  celle  oit  elle  doit  finir. 
Cette  double  mention  tire  principalement  son  importance  de  ce 
que  les  pouvoirs  du  gérant  commencent  avec  la  société  et  finissent 
avec  elle,  de  telle  sorte  qu'il  ne  peut  obliger  celle-ci  ni  avant  qu'elle 
commence  ni  après  qu'elle  a  cessé. 

En  ce  qui  concerne  la  fin  de  la  société,  la  loi  prescrit  bien  de 
remplir  des  formalités  de  publicité  pour  porter  la  dissolution  à  la 
connaissance  des  tiers  ;  mais  cela  n'est  vrai  que  lorsque  la  dissolu- 
lion  se  produit  sans  que  la  société  soit  arrivée  au  ternie  normal  de 
sa  durée.  V.  n°*  333  et  suiv. 

7.  La  date  du  dépôt  fait  aux  grefi"es  de  la  justice  de  paix,  et  du 
tribunal  de  commerce.  Cette  date  est  précieuse  à  connaître,  pour 
savoir  si  le  dépôt  a  été  effectivement  opéré  et  s'il  l'a  été  dans  le 
<lélai  légal.  En  outre,  si  l'on  admet  que  l'article  63,  1"  alin.,  s'ap- 
plique à  la  société  en  nom  collectif  (n"  193),  cette  indication  facilite 
les  recherches  de  ceux  qui  trouvant  insuffisants  les  renseignements 
fournis  par  l'extrait  publié  dans  les  journaux,  veulent  soit  consulter 
dans  son  entier  l'acte  de  société  déposé  au  greffe  du  tribunal  de  com- 
merce ou  de  la  justice  de  paix  soit  s'en  faire  délivrer  une  copie. 

8.  L'indication  que  la  société  est  en  nom  collectif  (art.  o8, 
L.  1867). 

199.  La  lisle  des  mentions  qui  doivent  figurer  dans  l'extrait  à 
publier  dans  les  journaux  (n°  198),  est-elle  énonciative  ou  limita- 
tive ?  On  a  soutenu  qu'elle  est  limitative  et  telle  est  la  doctrine  qu'à 
adoptée  la  Chambre  des  requêtes  (2).  En  faveur  de  cette  opinion, 

qui  doivent  figurer  dans  l'extrait  donnée  par  les  articles  57  et  58  delà  loi 
<lu  24  juillet  1807  e?t  énonciative.  Mais  cela  ne  saurait  permettre  d'ajouter 
à  la  loi  lorsque,  par  ses  expressions  mèaies,  elle  est  restrictive  en  ce  qui 
■concerne  une  mention. 

(1)  La  société  commence  à  l'instant  mi;me  du  ron/?'a(  s'il  ne  désigne  une 
■auti'e  époque  (art.  1843,  G.  civ.). 

(2)  Cass.,  2  mars  1885,  S.  1883.  1.  362;  J.  Pal.,  1885.  1.  891  ;  D.  1885, 
i.  441. 
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011  l'ait  remaïquer  que  le  défaut  dune  des  mentions  exigées  est  une 
cause  de  nullité  (no2l3).  que  les  nullités  étant  des  sortes  de  pénali- 
tés, sont  de  droit  étroit  et  ne  peuvent  pas  être  étendues  par  analogie. 
La  Cour  suprême  a  déduit  de  cette  idée  générale  notamment  qu'il 
n'est  pas  nécessaire  d'insérer  dans  l'extrait  que  la  société  en  non> 
collectif  continuera  après  le  prédécès  d'un  associé,  entre  ses  héri- 
tiers et  les  associés  survivants  (1). 

Nous  croyons  au  contraire,  que  l'énuraération  de  l'article  57  delà 
loi  du  2i  juillet  J867  est  énonciative  (2),  L'article  57  vise  le  cas  où 
la  société  en  nom  collectif  est  constituée  conformément  aux  règles 
qui  la  régissent  d'ordinaii-e.  Il  peut  y  avoir  dans  les  statuts  quelques 
clauses  exceptionnelles  :  elles  doivent  figurer  dans  l'extrait,  dès 
l'instant  où  les  tiers  ont  intérêt  à  en  avoir  connaissance.  Gela  se 
déduit  du  but  même  de  la  publicité,  qui  est  de  faire  connaître  aux 
tiers  les  clauses  qui  les  intéressent.  Il  y  a  seulement  un  départ  à 
faire  entre  les  clauses  qui  intéressent  les  tiers  et  celles  qui  ne  les 
intéressent  pas,  par  cela  même  qu'elles  sont  destinées  à  régir  seu- 
lement les  rapports  des  associés  entre  eux.  Ces  dernières,  quel- 
qu'exceptionnelles  qu'elles  soient,  n'ont  jias  besoin  d'être  insérées 
dans  l'extrait. 

De  là,  il  y  a  lieu,  selon  nous,  de  tirer  les  conséquences  sui- 
vantes : 

l"  Doivent  être  insérées  dans  l'extrait  déposé  aux  grefTes  : 

m)  La  clause  stipulant  que  la  société  ne  sera  tenue  que  des  enga- 
gements revêtus  de  la  signature  de  tous  les  associés  (3)  : 

b)  La  clause  conférant  la  gestion  à  un  tiers,  seul  investi  du  droit 
d'user  de  la  signature  sociale  (4).  V.  ii°  198. 

c)  La  clause  qui,  conformément  à  l'article  1868,  C.  civ.,  stipule 
la  prolongation  de  la  société  en  nom  collectif,  après  la  mort  d'uir 
associé,  entre  ses  héritiers  et  les  associés  survivants  (5)  : 

(I)  V.  l'arrêt  cilû  k  la  noie,  page  précédente. 

i2)  P.  Pont.  op.  cit..  H,  n"  IIGO  :  Houpin,  op.  cit.,  n"  lOKi. 

(3)  C'est  ce  qui  a  été  admis  avant  la  loi  du  24  juillet  1867  ;  Douai,  21  nov. 
1840,  S.  1840.2.  497. 

(4)  I>ari?,  15  fév.  1851.  D.  1851.  2.   78. 

(o)  V.  en  sens  contraire,  l'arrêt  mentionné  à  la  note  2  de  la  page  187. 
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d)  La  clause  d'après  laquelle  le  lïéraut  ne  pouiTail  faire,  poui'  le 
compte  de  la  société,  que  des  opérations  au  comptant,  en  admettant 
■que cette  clause  soit  opposable  aux  tiers  (n"  287  bis): 

e)  Toute  clause  ayant  pour  elTet  de  restreindre  ou  dp  modifier  le 
capital  social,  si,  bien  entendu,  Ton  admet  que  le  capital  de  la  société 
€11  nom  collectif  doit  être  indiqué  dans  Texlrait  (1).  V.  n°  198,  o.  Il 
faut  conclure  de  là  que  si  la  clause  conférant  aux  associés  le  droit  de 
loucher  l'intérêt  de  leurs  mises  à  un  certain  taux  même  en  l'absence 
de  bénéfices,  est  valable,  elle  doit,  pour  être  opposable  aux  créan- 
ciers sociaux,  avoir  été  insérée  dans  l'extrait  publié  dans  les  jour- 
naux (2).  Lorsqu'il  n'y  a  pas  de  bénéfices,  les  intérêts  ne  peuvent 
être  payés  qu'à  l'aide  d'un  prélèvement  qui  réduit  le  capital. 

/)  Il  est  évident  que  l'extrait  doit  indiquer  l'objet  de  la  société, 
bien  que  la  loi  ne  le  dise  point  par  suite  d'un  sini^Hilier  oubli,  l^'ne 
société  n'est  bien  individualisée  que  par  l'indication  de  son  objet  (3). 
Cette  solution  incontestable  montre  bien  qu'on  ne  saurait  con- 
sidérer comme  limitative  l'énuniéralion  des  articles  57  et  58  de  la 
loi  du  24  juillet  1867. 


(1)  Cass.,  20  juill.  1870,  S.  1872.  1.  G.-i  .  J.  Pal.,  1872.  1393  ;  D.  1871. 
1.  334. 

(2)  V.  en  nolro  senSjCIi.  Beudo.nt,  noie,  D.  1867.  1.  193.  Cette  note  se  rél'érc 
à  une  société  en  coniaiandite  antérieure  à  la  loi  du  24  juillet  1867.  Mais, 
selon  nous,  cette  loi  exige  la  mention  du  capital  social  pour  la  société  en 
nom  collectif,  comme  le  Code  de  commerce  l'exigeait  pour  les  autres  socié- 
tés. Aussi  ce  que  dit  l'auteur  de  cette  note  peut  s'appliquer  aujourd'hui 
iï  toutes  les  sociétés  en  nom  collectif.  —  Labbé,  note  dans  le  Recueil,  de 
Sirey,  1878.  1.  225  et  dans  le  Journal  du  Palais,  1878.  966. 

La  Cour  de  cassation  n'admet  pas  que  la  clause  dont  il  s'agit  doive  être 
publiée  ;  elle  y  voit,  du  reste,  une  charge  sociale,  non  un  élément  de  dimi- 
nution éventuelle  du  capital  :  Cli.  civ.  rej  ,  8  mai  1867,  D.  1867.  1.  193  •. 
S.  1867.  \.  233  ;  J.  Pal.,  l^iOT.  G42.  V.  dans  le  même  sens,  l'aris,  6  août 
1877,  y.  1878.  2.  2:>3  :  J.  Pal..  1S78.  900  :  1).  1879.  2.  193:  Douai,  9  avril 
1879.  S.  1879.  2.  320;  J.  Pal..  1879.  1201  ;  Pand.  fr.  chv.  La  Cour 
suprême  cherclic,  du  reste,  a  revenir  sur  la  solution  qu'elle  a  consacrée. 
Cass.,  7  novembre  1S99,  I).  lOi)!).  1.  369;  Pand.  fr.,  1901.  1.321. 
V.  n"»  353  et  suiv. 

(3)  Gpr.  Cass.,  11  juill.  1899,  S.  et  J.  l'ai.,  1900.  1.  .5  et  la  note  de 
Cil.  Lyon-Caen.  Pand.fr.,  1900.  1.  337.  V.  Houpin,  Traité  des  sociétés, 
{'à'  éd.),  II,  n«  1016  in  fine,  p.  288. 
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2"  Au  contraire,  n'ont  pas  besoin  d'être  insérées  dans  l'extrait  de 
l'acte  de  société  : 

a)  La  clause  d'après  laquelle  un  associé  en  nom  collectif  ne  doit 
être  tenu,  dans  ses  rapports  avec  ses  coassociés,  que  jusqu'à  con- 
currence de  son  apport  ou  d'une  certaine  somme  {n°  158). 

à)  La  clause  en  vertu  de  laquelle  le  gérant  ne  pourra  pas  obliger 
la  société  en  usant  de  la  raison  sociale  pour  des  opérations  person- 
nelles, si  cette  clause  ne  doit  avoir  d'effet  qu'entre  les  associés 
(n"  29.3). 

c)  La  clause  stipulant  que  le  gérant  n'obligera  la  société  que  par 
des  opérations  faites  au  comptant,  si  l'on  reconnaît  que  celte  clause 
produit  des  effets  seulement  entre  les  associés  (n»  287  bis). 

cl)  La  clause  attribuant  à  chaque  associé  l'intérêt  de  sa  mise  à  un 
certain  taux  à  charge  de  l'imputer  sur  les  bénéfices  annuels,  de  telle 
façon  que  les  intérêts  ne  sont  payables  que  sur  les  bénéfices  nets  de 
l'exercice  (1). 

e)  La  clause  disposant  qu'il  sera  dressé  plusieurs  inventaires 
annuels,  au  lieu  de  l'inventaire  unique  prescrit,  chaque  année,  par 
•'article  9,  C.  com. 

200.  Publicité  des  modifications  apportées  aux  statuts  ou  de^ 
changements  dans  le  personnel  des  associés.  —  Le  but  de  la  loi 
serait  évidemment  manqué,  si  l'acte  de  société  seul  était  soumis  à 
la  publicité  qu'elle  a  organisée,  à  l'exclusion  des  modifications  qui 
peuvent  être  apportées  aux  statuts  et  des  changements  qui  peuvent 
se  produire  parmi  les  associés.  Aussi,  d'après  le  Code  de  commerce 
(art.  44),  les  formalités  de  publicité,  applicables  à  l'acte  de  société, 
l'étaient  aussi  à  certaines  modifications  apportées  aux  statuts  ainsi 
qu'aux  changements  survenus  parmi  les  associés.  La  loi  du  24  juillet 
1867  (art.  61)  a  consacré  la  même  règle. 

201.  Il  importe  de  bien  distinguer  ici  entre  les  deux  formalités  de 
publicité  prescrites  par  la  loi,  le  dépôt  aux  greffes  et  l'insertion  d'un 
extrait  dans  les  journaux. 

Il  semble  aller  de  soi  que,  par  cela  même  que,  d'après  la  loi  de 
1867,  Fade  de  société  entier  doit  être  déposé  aux  greffes,  il  y  a  lieu 

(1)  V.C'i.  l'.eudarjt,  note  précitée,  D.  1867.  1.  195. 
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au  dépôt  des  actes  apportant  aux  statuts  une  modification  quelcon- 
que, fùt-elle  relative  seulement  aux  rapports  des  associés  entre  eux. 
Autrement,  quand  un  acte  de  société  aurait  été  modifié,  cet  acte  ne- 
se  trouverait  plus,  en  réalité,  complètement  aux  greffes  comme  le 
veut  la  loi  (art.  55).  Seulement,  cela  n'a  guère  d'importance  pour 
les  sociétés  en  nom  collectif,  si  Ion  admet  que  les  actes  de  ces 
sociétés  déposés  aux  grelîes  ne  sont  point  communiqués  au  public 
(n"  193).  L'inutilité  pratique  du  dépôt  est,  dans  ce  système,  du 
reste,  la  même  pour  les  actes  modificalifs  que  pour  l'acte  originaire 
de  société. 

202.  Ce  qui  \ient  d'être  dit  n'est  pas  exact  quant  à  la  publication 
par  voie  d'insertion  dans  les  journaux.  Tout  acte  modificatif  des  sta- 
tuts ne  doit  pas  être  rendu  public.  Il  a  été  dit  (n°  199)  que  les 
clauses  de  l'acte  de  société  à  insérer  dans  l'extrait  publié  par  les 
journaux  sont  celles  qui  intéressent  les  tiers,  non  les  clauses  con- 
cernant exclusivement  les  rapports  des  associés  enire  eux.  11  y  a  lieu 
de  faire  la  même  distinction  pour  leà  actes  modificatifs  :  la  publica- 
tion dans  les  journaux  par  voie  d'extrait  n'en  est  nécessaire  que 
lorsque  les  modifications  touchent  à  des  clauses  des  statuts  concer- 
nant les  rapports  de  la  société  envers  les  tiers  (1 1.  Il  est  vrai  que 
1  article  61  (L.  24  juillet  1867)  parle  de  tous  les  actes  et  délibérations 
ayant  pour  objet  la  modification  des  statuts.  Mais  il  serait  à  la  fois 
irraliftniif'l  et  inutile  d'exiger  plus  largement  la  publicité  par  voie 
d'insertion  pour  les  actes  modificalifs  de  l'acte  de  société  que  pour 
l'acte  de  société  lui-même. 

Ainsi,  ne  sont  pas  soumis  à  lu  publicité  par  voie  d'insertion  dans 
les  journaux  : 

a)  L'acte  stipulant  qu'au  lieu  de  deux  inventaires  annuels  pres- 
crits par  les  statuts,  il  n'en  sera  plus  dressé  qu'un  seul  cliaque 
année  (2;  : 

b)  La  convention  modificalive  d'après  laquelle  cliaque  associé 
aura  le  droit  do  toucher  l'intérêt  à  tant  pour  cent  de  sa  mise  comme 
à-compte  sur  le  dividende  : 

(I)  Cass.,  15  juin.    187S,  S.    18S0.  1.  15  ;  J.   Pnl.,  1880.  238  :  D.  1879.. 
1.  361. 
(:•)  Paris,  l'T  nov.  18. -3 9,  7.  Pal.,  18C0.  46. 
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c)  L'arle  modifiant  le  mode  de  réparlilioii  des  bénéfices  fixé  par 
les  slatuls.  par  exemple,  pour  en  altribuer  une  pari  plus  grande  au 
gérant (1)  : 

</i  L'acte  par  lequel,  sans  le  consentement  de  ses  coassociés,  un 
associé  en  nom  collectif  cède  sa  part  sociale  à  une  autre  personne. 
Il  sera,  en  effel.  expliqué  que  cette  cession  ne  produit  d'eflets  qu'entre 
le  cédant  et  le  cessionnaire  (art.  1861,  C.  civ.  ,  qu'ainsi,  elle  n'inté- 
resse pas  les  tiers  dont  les  droits  contre  le  cédant  demeurent  intacts  : 

e)  L'acte  en  vertu  duquel  une  nouvelle  succursale  de  la  société 
est  créée  (2). 

203.  L'article  61  (L.  24  juillet  1867)  indique  un  certain  nombre 
de  clauses  modificatives  à  insérer  dans  les  journaux.  Mais  l'énumé- 
ration  nest  pas  limitative  (n"  192):  des  clauses  modificatives  non 
mentionnées  dans  l'article  61  doivent  <Mre  publiées,  par  cela  même 
qu'elles  intéressent  les  tiers. 

L'article  61  signale  comme  soumis  à  la  publicité  : 

a)  Les  actes  et  délibérations  ayant  pour  objet  la  contiitiiation  de 
la  société  au  delà  du  terme  fixé  pour  sa  durée.  Les  tiers  ont  intérêt 
à  savoir  si  la  durée  de  la  société  a  été  augmentée.  Leurs  droits  varient, 
en  elTel,  selon  qu'elle  dure  encore  ou  qu'elle  a  cessé  d'exister.  Ainsi, 
le  géiant  a  pu  par  un  acte  obliger  la  société  et  les  associés,  même 
après  le  terme  assigné  primitivement  à  la  duiée  de  la  société,  si  elle 
a  continué  :  il  ne  pouriait  pas  le  faire  dans  le  cas  opposé. 

b)  Les  actes  et  délibérations  ayant  pour  objet  la  dissolution  avant 
le  terme  fixé  pour  la  durée  de  la  société.  Cette  disposition  a  donné 
lieu  à  de  nombreuses  controverses.  Les  causes  de  dissolution  son! 
nombreuses.  Il  est  certain  que  la  publicité  n'est  pas  prescrite  par  la 
loi  dans  tous  les  cas  de  dissolution.  La  difficulté  consiste  à  détermi- 
ner dans  quels  cas  elle  est  exigée  et  dans  quels  cas,  au  contraiie. 
elle  ne  lest  point.  Les  questions  relatives  à  ce  sujet  spécial  seront 
examinées  à  propos  des  causes  de  dissolution  de  la  société  en  nom 
■collectif.  V.  n"*  353  et  suiv. 

U)  V.  l'arrêt  de  la  Chambre  des  requêtes  du  15  juillet  1878  inontionnr 
■ci-dessus  à  la  note  1  de  la  page  l&l. 

(-l)  V.  Trib.  comm.  Seine,  9  nov.  1898,  Journal  des  sociétés,  1899, 
p.  90. 
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c)  Les  actes  el  délibérations  ayant  pour  objet  le  mode  de  liquida- 
tion. L'ancien  article  46,  G.  civ.,  n'exigeait  pas  la  publication  de  ces 
actes  el  délibérations:  elle  est  très  utile.  Il  importe,  en  effet,  que  les 
tiers  connaissent  la  personne  ou  les  personnes  chai'gées  d'opérer  la 
liquidation,  que  ce  soient  des  associés  ou  des  étrangers.  Le  liquida- 
teur seul  peut  obliger  la  société  dissoute  en  liquidation.  Si  le  mode 
de  liquidation  n'était  pas  rendu  public,  on  pourrait  croire  que  tous 
les  associés  sont  liquidateurs. 

d)  Les  actes  cotitenant  un  changement  à  la  raison  sociale.  La 
raison  sociale  sert  à  individualiser  la  société.  C'est  d'ordinaire  en 
l'employant  que  le  gérant  contracte  des  obligations  pour  celle-ci 
(art.  22,  C.  com.).  Il  importe  donc,  lorsqu'un  cliangement  est 
apporté  à  la  raison  sociale,  que  le  public  en  soit  prévenu. 

e)  Enfin,  les  changements  on  retraites  dassociés.  Il  faut  que  les 
tiers  soient  avertis  de  ces  changements  ou  de  ces  retraites  :  cai', 
dans  la  société  en  nom  collectif,  le  crédit  de  la  société  dépend  du 
crédit  des  associés,  par  cela  même  qu'ils  sont  tenus  des  dettes 
sociales  sur  tous  leurs  biens.  Ce  n'est  pas  à  dire,  pourtant,  que  tout 
cliangement  suj'venant  dans  le  personnel  des  associés  doive  être 
publié  dans  les  journaux. 

Il  est  probable  que  la  loi  a  eu  seulement  en  vue  le  cas  où  lui 
associé  se  retire  volontairement  de  la  société,  sans  qu'une  autre 
personne  lui  soit  substituée  et  celui  où  il  se  substitue  une  autre 
personne. 

Il  n'y  a  pas  lieu  à  la  publicité  en  cas  de  décès  d'un  associé  rem 
|>lacé  par  ses  héritiei-s  d'après  les  statuts  (I)  ou  dans  le  cas  d'inter- 
diction ou  de  faillite  d'un  associé  (2).  Les  expressions  mêmes  de 
l'article  01,  changement  ou  retraite  d'un  associé,  ne  conviennent 
point  à  ces  hypothèses. 

204.    "»'  a-t-il  lieu  de  remplir  les  formalités  de  publicité  même 

(1)  V.  plu.s  Jiaut,  n"  199,  la  question  relative  à  l'inscrlion  dans  l'extrait 
■•le  la  clause  d'après  lariuelle  la  «oc-iété  doit  continuer  après  la  mort  d'un 
associe. 

(2)  Nous  supposon-;  qu'il  a  èti-  stipulé  dans  l'acte  de  société  «[ue  l'inter- 
diction ou  la  l'aillilc  d'un  associé  n'entraînerait  point  la  dissolution. 
V.   n"  324  1er. 
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quand  un  nouvel  associé  est  adjoint  aux  autres,  sans  qu'aucun  de^ 
associés  primitifs  sorte  de  la  société  ?  On  peut  le  soutenir  (1).  Les 
précédents  sont  favorables  à  celle  doctrine.  L'article  4  du  titre  IV  de 
l'Ordonnance  de  167.3  parlait  de  tous  actes  portant  chanrjement 
d'associés  et  Jousse  disait  sur  ces  mots  :  soil  qu'un  des  associés 
quitte  la  société,  ou  qu'on  y  en  admette  un  nouveau.  L'ancien  arti- 
cle 46.  C.  coni.,  qui  parlait  de  retraite  ou  changement  dassocié^  a 
été  voté  sans  discussion  ;  il  en  a  été  de  même  de  l'article  61  de  la. 
loi  du  24  juillet  1867,  qui  reproduit  sur  ce  point  les  termes  mêmes 
de  l'ancien  article  46,  C.  com.  Mais  on  peut  objecter  que  le  législateur- 
s'est  proposé  surtout  d'imposer  la  publicité  poui'  les  cas  où  les  chan- 
gements survenus  dans  le  personnel  des  associés,  diminuent  la  sûreté 
des  créanciers  sociaux,  L'adjonction  d'un  associé,  sans  retraite 
d'aucun  autre,  augmente  cette  sùrelé  :  il  n'est  donc  pas  nécessaire 
de  la  publier  i'I). 

205  Par  cela  même  que  l'énumération  de  l'article  61  n'est  pas 
limitative,  il  y  a  lieu  de  publier  dans  les  journaux  : 

a)  La  désignation  d'un  nouveau  gérant  : 

b)  La  révocation  d'un  gérant  : 

c)  La  limitation  au  montant  de  son  apport  de  la  responsabilité 
d'un  associé  jusqu'alors  tenu  des  dettes  sociales  indéfiniment.  Cet 
associé  devient,  d'associé  en  nom  collectif  commanditaire  :  la  société- 
elle-même  est  transformée  en  société  en  commandite  ; 

d.  La  réduction  du  capital  social  (.3). 

206.  La  loi  de  1867  (art.  oo  et  56)  indique  expressément  dans; 
quel  délai  l'acte  de  société  doit  être  rendu  public  après  la  constilu- 
lion  de  celle-ci  (un  mois)  (n°  192j.  Aucun  délai  n'est,  au  contrairer 
expressément  fixé  par  la  loi  en  ce  qui  concerne  la  pubUcalion  des 
actes  modifiant  les  statuts.  Mais  le  renvoi  fait  par  l'iu-licle  61  aux. 


(1)  V.  la  note  suivante. 

[ft)  Cour  de  cassation  de  Belgique  (1"  ch.  ),  23  janv.  1889.  Revue  pratique 
des  sociétés,  1889,  p.  128.  Dans  l'espèce,  il  s'agissait  d'une  société  fondée 
sou?  Tcmpire  du  Code  de  commerce  français  :  la  question  se  posait,  par 
suite,  sur  l'article  46  de  ce  Code.  V.  en  sens  contraire  la  note  placée  à  la 
suite  de  cet  arrêt. 

(.'5i  Cpr.  Cass.,  1"  août  1893.  S.  et  J.  Pal.,  1894,  1.  22. 
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articles  oT)  el  56  paraîl  bien  impliquer  que  le  délai  d'un  mois  est 
toujours  accordé  pour  les  formalités  de  publicité,  quel  que  soit 
l'acte  qu'elles  aient  pour  olijet.  Toutefois,  cela  ne  parait  pas  être 
exact  pour  les  actes  de  dissolution  in"  338). 

207.  Les  formalités  de  publicité  indiquées  par  loi  de  1867.  sont 
les  seules  à  remplir  pour  la  constitution  de  la  société.  Ainsi, l'on  ne 
saurait  y  comprendre  la  transcription  de  ce  qui  concerne  les  apports 
d'immeubles  faits  par  des  associés.  Cette  dernière  formalité  est 
prescrite  pour  la  publicité  de  la  transmission  de  propriété  (n"  24), 
non  pour  celle  de  la  société  elle-même.  Il  faut  conclure  de  là  que  le 
défaut  de  transcription  n'entraînerait  pas  lu  nullité  de  la  société 
dans  laquelle  un  associé  a  fait  un  apport  d'immeuble  fl).  Elle  per- 
liiettrail  seulement  aux  tiers  déterminés  par  l'article  3  de  la  loi  du 
23  mars  1833,  de  faire  considérer  l'apport  comme  non  avenu  a  leur 
égard. 

Les  mêmes  observations  sont  vraies  des  autres  formalités  de  publi- 
cité à  remplir  quand  l'apport  d'un  associé  porte  sur  un  objet  autre 
qu'un  immeuble   bâtiment  de  mer,  brevet  d'invention). 

208 .  Absence  de  toute  publicité  permanente.  —  Pour  les  sociétés 
par  actions,  il  y  a  des  formalités  qui  donnent  aux  statuts  et  aux 
modifications  qui  y  sont  apportées  une  publicité  permanente  V.  no- 
tamment, arl.  63,  L.  24  juillet  1867  .  11  n'y  a  rien  de  semblable 
pour  les  sociétés  en  nom  collectif. 

209.  Sanction  des  formalités  de  publicité.  —  Il  peut  se  faire 
que  les  formalités  de  publicité  prescrites  par  la  loi  ne  soient  pas  du 
tout  remplies,  ne  le  soient  qu'incomplètement  ou  le  soient  tardive- 
ment. Il  y  a  alors,  en  principe,  nullité,  soit  de  la  société,  soit  de 
l'acte  modifiralif  des  statuts.  Selon  l'article  36,  dern.  alin.,  de  la  loi 
du  24  juillet  1867,  les  formalités  prescrites  par  les  articles  33  et  36 
{^par  i article  précédent  et  par  le  présent  article)  seront  observées  à 
peine  de  nullité  à  r égard  des  intéressés,  mais  le  défaut  rf aucune 


(i)  Cass.cti.  civ.,26  avril  1880,  D.  1880.   1.  267;  S.  1881.  1.5;/.  Pal., 
1884.5. 


196  TRAITÉ   DE  DROIT  COMMERCIAL. 

délies  lie  pourra  être  opposé  aux  tiers  par  les  associés.  Cette  dis- 
position ne  fait,  du  reste,  que  reproduire  la  sanction  prononcée  par 
l'ancien  article  42.  G.  coni. 

Il  ne  suffit  pas  de  constater  cett»^  sanction  des  formalités  de 
publicité  ;  il  faut  déterminer  les  causi/s  et  la  nature  de  la  nullité,  les 
personnes  qui  peuvent  Tinvoquer  et  à  qui  elle  i)eut  être  opposée, 
enfin,  fixer  les  effets  de  nullité  prononcée. 

Il  va  de  soi  que  l'omission  des  formalités  ne  peut  avoir  la 
même  conséquence,  suivant  qu'il  s'agit  de  l'acte  originaire  de  société 
ou  d'un  acte  niodificatif.  Dans  le  premier  cas.  la  nullité  atteint  la 
société  même  :  dans  le  second,  elle  n'atteint  que  la  modification,  de 
telle  sorte  que  l'acte  0)'iginaire  continue  à  s'appliquer. 

210.  La  nullité  est  admise  incontestablement,  quand  l'une  des 
formalités  prescrites  par  les  articles  55  et  56  n'a  pas  été  observée. 
Ainsi,  il  y  a  nullité  lorsque  l'acte  de  société  ou  l'acte  niodificatif 
des  statuts  n'a  été  déposé,  ni  au  grefTe  du  tribunal  de  commerce,  ni 
au  greffe  de  la  justice  de  paix,  quand  il  n'a  été  déposé  qu'à  l'un  de 
ces  deux  greffes,  quand  un  extrait  de  l'acte  de  société  n'a  pas  été 
inséré  dans  les  journaux. 

Faut-il  également  admettre  la  nullité  de  la  société  :  \°  quand 
l'insertion  d'un  extrait  n'est  pas  justifiée  par  un  exemplaire  du 
journal  certifié  par  l'imprimeur,  légalisé  par  le  maire  et  enre- 
gistré dans  les  trois  mois  de  sa  date  :  2°  quand  la  publicité  a  eu 
lieu  au  siège  social  et  non  dans  un  arrondissement  où  la  société 
a  une  succursale  :  3"  quand  l'extrait  publié  ne  contient  pas  toutes 
les  mentions  prescrites  par  les  articles  57  et  58  de  la  loi  du 
24  juillet  1807  ?  11  y  a  là  trois  questions  distinctes  à  examiner  sépa- 
rément. 

211.  L'article  56  de  la  loi  de  1867  exige,  comme  le  faisait 
l'article  42,  C.  com..  modifié  par  la  loi  du  21  mars  1833,  qu'un 
exemplaire  du  journal  contenant  l'extrait  soit  certifié  par  l'impri- 
meur, légalisé  par  le  maire  et  enregistré  dans  les  trois  mois  de  sa 
date  (n°  194).  Ces  formalités  ont  pour  but  de  faire  preuve  de  l'inser- 
tion et  d'en  certifier  la  date  :  la  loi  les  considère  comme  des  com- 
pléments de  l'insertion  elle-même.  Elle  prononce  la  nullité  pour 
inobservation  des  formalités  prescrites   par  l'article  50  :  celles  qui 
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viennent  d'être  rappelées  y  sont  comprises  (1).  La  question  avait  été 
tranchée  en  ce  sens  soiisTenipii-e  de  Tarlicle  42.  G.  cora.  (2).  Il  n'y 
a  p;  s  de  raison  pour  donner  une  autre  solution  sous  la  loi  du  24  juil- 
let 1867. 

212.  L;i  nullité  doit-elle  être  admise  par  iiiaccomplissement  des 
iormalités  de  la  publicité  légale  aussi  bien  dans  un  arrondissement 
où  la  société  a  une  succursale  que  dans  le  lieu  où  se  trouve  son 
siège  social? (3).  Le  doute  provient  de  ce  que  l'article  59  de  la  loi 
du  24  juillet  1867,  qui  prescrit  l;i  publicité  dans  les  arrondissements 
des  succursales,  ne  prononce  pas  expressément  la  nullité. 

On  n'en  a  pas  moins  soutenu  que  la  nullité  doit  être  admise  (4). 
On  dit,  en  faveur  de  cette  solution,  que  la  publicité  légale  destinée 
à  proléger  les  intérêts  des  tiers,  doit  être  considérée  comme  étant  de 
l'essence  des  sociétés,  qu'il  s'agisse  des  dépôts  et  publications  pres- 
crits au  lieu  du  siège  social  ou  dans  les  endroits  où  sont  établies 
des  succursales  :  qu'au  suiplus,  les  dispositions  de  l'article  o9  de 
la  loi  de  1867  n'ont  fait  qne  lappeler  les  formalités  prescrites  dans 
le  même  but  et  dans  le  même  esprit  par  Tarlicle  42.  G.  com. 

Nous  croyons,  au  contraire,  que  l'article  39  n'est  pas  sanctionné 
par  la  nullité  (oj.  D'abord,  cet  article  ne  la  prononce  point.  On  ne 

(1)  Grenoble,  30  octobre  i9(>l,  la  Loi,  n°  du  17  décembre  19Ù1  ;  Lyon, 
12  décembre  1902,  le  Droit,  n'  du  5  février  1903  :  Revue  des  sociétés,  1903. 
p.  482  ;  Jownal  des  sociétés,  1903,  j).  30i'. 

(2)  Cas?.,  30  JH.nv.  1839,  S.  1839.  1.  393  ;  /.  Pal.,  1839.  l.  354  ;  Ageu, 
10  mars  1838,  J.  Pal.,  18o9.  82. 

(3}  Nous  supposons  qu'une  succursale  existe  lors  de  la  constitution  de  la 
société.  Quand  une  société  crée  pendant  sa  durée  une  succursale,  le 
défaut  de  publicité  quant  à  celte  création  ne  peut  donner  lieu  à  la  nullité 
de  la  société.  Des  fait»  postérieurs  à  la  constitution  de  la  société  ne  peu- 
vtMU  entraîner  la  nullité  de  celle-ci.  Trib.  comni.  Seine,  9  novembre  1898, 
le  I))oit,  n°  du  1"  janvier  1899;  Revue  des  sociétés,  1899,  p.  235.  V.,  pour- 
tant, Cour  d'appel  de  ïananarive  (Madagascar),  28  novembre  1906,  le  Droit, 
n»'  des  8-9  avril  1907. 

(4)  Paris.  29  déc.  1885,  S.  1886.  2.  411  ;  J.  Pal.,  1886.  1.  312  ;  Pand.  fr. 
ihr.:  Pont,  ojt).  cit.,  n»  1223  ;  Rousseau,  Sociétés  commerciales,  I,  n"238. 

(3)  Trib.  comm.  Marseille,  13  août  1903,  Journal  des  sociétés,  1904, 
p.  164  ;  Ch.  Bcudant,  De  la  publicité  des  actes  de  société  d'après  la  loi  du 
21  juillet  1867,  n«  41  et  44  (Revue  jrr-atique,  XXV,  p.  338  et  340)  ;  Ch. 
Lyon-Gaen,  note  sous  l'arrêt  du  29  décembre  1885  cité  à  la  note  précédente. 
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pourrait  suppléer  au  silence  de  la  loi  à  cet  égard  que  si  la  nullité  pou- 
vait être  déduite  d'un  principe  général  ou  s'il  y  avait  dans  la  loi 
même  une  disposition  dont  on  pût  argumenter  par  a  fortiori  ou  mr 
analogie.  Or,  il  n"en  est  pas  ainsi.  Il  n'y  a  pas  de  principe  général  à 
invoquer:  la  matière  de  la  nullité  pour  défaut  de  publicité  a  un 
caractère  arbitraire.  On  ne  peut,  lorsqu'il  s'agit  d'une  question  s'y 
rattachant,  attribuer  à  la  loi  des  principes  généraux  dont  rien  ne  fait 
supposer  ladmission.  On  ne  saurait  dire  qu'il  doit  y  avoir  nullité 
pour  absence  de  puMicilé  dans  le  lieu  d'une  succursale,  par  cela 
même  que  le  défaut  de  publicité  au  siège  social  a  cette  conséquence. 
Ce  dernier  vice  est  bien  plus  grave  que  le  premier.  C'est  dans  le  lieu 
de  sou  siège  qu'une  société  a  le  centre  de  ses  affaires.  C'est  là  sur- 
tout que  les  personnes  qui  sont  sur  le  point  de  contracter  avec  elle, 
doivent  avoir  l'idée  de  se  renseigner  sur  tout  ce  qui  la  concerne.  Il 
n'est  donc  pas  étonnant  que  la  nullité,  admise  dans  un  cas,  ne  le  soit 
point  dans  l'autre  (1).  Il  est  vrai  que  l'ancien  article  41,  C.  com., 
consacrait  une  autre  solution.  Mais  rien  ne  prouve  que  le  législateur 
ait  voulu  en  1867  reproduire  sans  aucun  changement  toutes  les  dispo- 
sitions antérieures  concernant  la  sanction  des  formalités  de  publicité. 

Il  résulte  de  là  que  la  seule  sanction  de  l'article  59  consiste, 
d'après  le  droit  commun  (art.  1382  et  1383,  C.  civ.),  dans  le  droit, 
pour  les  personnes  lésées,  de  réclamer  des  dommages-intérêts. 

213.  La  nullité  serait-elle  encourue  si  l'extrait  inséré  dans  les 
journaux  ne  contenait  pas  toutes  les  indications  prescrites  par  la  loi? 
Le  doute  naît  de  ce  que  la  nullité  n'est  pas  non  plus  expressément 
prononcée  par  la  loi  pour  inobservation  des  articles  .57  et  58  (Loi  de 
1867)  qui  énumèrent  ces  mentions,  comme  elle  l'est,  au  contraire, 
pour  omission  du  dépôt  aux  greffes  ou  pour  absence  complète  de 
publication  d'un  extrait  (art.  55  et  56). 

D'après  une  opinion  très  rigoureuse,  toute  omission  d  une  de  ces 
indications  entraîne  la  nullité  de  la  société  (2).  Il  ne  suffit  pas,  dit-on, 

(1)  En  Allemagne,  la  société  n'a  pas  d'existence  légale  tant  que  les  for- 
malités de  publicité  n'ont  pas  été  remplies  au  lieu  du  siège  social  (G  de 
comm.  allemand,  art.  193  et  200).  Mais  le  défaut  de  ces  formalités  dans  un 
lieu  ou  la  société  a  une  succursale,  ne  peut  entraîner  que  Tapplicatiou 
d'une  amende  (C.  de  comm.  allemand,  art.  201  et  319). 

(2)  Poiil,  o;^  cit.,  II,  n"  12:io  à  1227.  Le  savant  auteur  argumente  par 


DE   LA  SOCIÉTÉ  EN  NOM  COLLECTIF.  199 

que  les  actes  de  société  aient  été  publiés  :  il  faut  encore  que  la 
,  publication  soit  complète  et  régulière.  On  ne  saurait  considérer 
•comme  telle  la  publication  d'un  extrait  ne  contenant  pas  toutes  les 
mentions  requises  par  la  loi.  Une  omission  de  cette  nature  peut 
induire  les  tiers  en  erreur  sur  Tétat  ou  sur  la  nature  de  la  société. 
Peu  importe  que  la  sanction  de  la  nullité  ne  soit  expressément  indi- 
quée que  dans  l'article  36.  Les  articles  37  et  38  se  relient  aux  précé- 
dents d'une  manière  si  étroite  dans  la  pensée  du  législateur,  ({u'il 
n'est  pas  possible  de  les  séparer. 

Cette  doctrine  ne  saurait  être  admise.  L'article  36,  dern.  alin. 
(Loi  de  1867),  ne  prononce  la  nullité  que  pour  l'absence  des  forma- 
lités prescrites  par  l'article  33  et  par  l'article  56,  c'est-à-dire  pour 
défaut  de  dépôt  de  l'acte  de  société  aux  greffes  ou  d'insertion  d'un 
extrait  dans  les  journaux.  On  ne  trouve,  pas  plus  dans  la  loi  de  1867 
que  dans  les  textes  abrogés  du  Code  de  commerce,  de  dispositions 
expresses  indiquant  les  conséquences  de  l'omission  de  l'une  des 
mentions  à  faire  dans  l'extrait.  On  dépasserait  le  but  de  la  loi  en 
•décidant  que,  dans  des  cas  de  ce  genre,  la  société  est  nulle.  La  sanc- 
tion doit  <''tre  proporlionnée  à  l'iri'égularité.La  publicité  existe  bien, 
mais  elle  est  insuffisante.  Les  tiers  ont  seulement  le  droit  de  récla- 
mer le  bénéfice  de  l'état  de  choses  sur  lequel  les  énonciations  de 
l'extrait  les  autorisent  à  compter.  En  d'autres  termes,  ils  ont  le  droit 
de  réclamer  la  nullité  non  de  la  société,  mais  de  la  clause  non  men- 
tionnée dans  l'extrait  (1). 

On  peut  déduire  de  cette  doctrine  les  conséquences  suivantes: 

a)  Si  l'acte  de  société  stipule  que  la  signature  sociale  n'appartien- 
dra qu'à  un  associé  et  si  cette  clause  n'a  pas  été  insérée  dans  l'ex- 
trait, les  opérations  faites  par  un  associé  quelconque  obligeront  la 
société. 

b)  Si  l'on  n'a  pas  inséré  dans  l'extrait  la  clause  stipulant  que  la 
société  ne  sera  obligée  que  par  tous  les  associés  agissant  ensemble, 

analogie  de  ce  que  la  nullité  non  édictée  par  l'article  o9  de  la  loi  du 
,24  juillet  1867,  est  admise  comino  sanction  de  cette  dispo;?ition.  Nous 
avons  énii-;  sur  ce  dernier  point  une  opinion  contraire.  V.  (,i-dessus, 
n»  212. 

(i)  Cil.  Beiidant,  Revue  pratique  de  Droit  français,  XXV,  p.  341. 
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la  signature  sociale  donnée  par  l'un  d'eux  suffira  pour  engager  la 
société. 

c)  Si  Ton  n'a  pas  mentionné  dans  l'extrait  la  clause  autorisant  les 
associés  à  percevoir  des  intérêts  de  leurs  mises  même  en  absence 
de  bénéfices,  la  restitution  des  intérêts  ainsi  touchés  peut  être  récla- 
mée aux  associés  qui  les  ont  perçus  (1). 

Au  reste,  la  solution  que  nous  venons  d'admettre,  n'est  absolument 
vraie  que  lorsque  la  nullité  de  la  clause  non  publiée  est  réclamée 
par  des  tiers  contre  les  associés.  Si  un  associé  se  prévaut  de  cette 
nullité  contre  ses  coassociés,  ceux-ci  ont  le  droit  de  répondre  qu'ils 
n'auraient  pas  consenti  à  entrer  dans  la  société  sans  la  clause  dont 
il  s'agit  et,  en  conséquence,  le  droit  de  faire  annuler  la  société  elle- 
même.  Dans  les  rapports  des  associés,  les  clauses  de  l'acte  de  société 
sont  indivisibles. 

214.  Les  formalités  de  publicité  peuvent  avoir  été  remplies,  mais 
seulement  après  le  délai  légal  d'un  mois.  Cette  publicité  tardive  ne 
peut  certainement  enlever  le  droit  de  demander  la  nullité  aux  per- 
sonnes qui  ont  contracté  antérieurement  avec  la  société.  Mais  on  ne 
voit  pas  pourquoi  la  nullité  pourrait  être  demandée  par  ceux  qui 
ont  contracté  postérieurement  et  qui,  par  suite,  ont  été  mis  à  même 
de  connaître  l'existence  de  la  société  et  les  statuts  dûment  publiés, 
tout  comme  si  la  publication  avait  été  faite  dans  le  délai  légal. 

Quant  aux  associés,  une  distinction  rationnelle  doit  être  faite.  Ils 
ont  le  droit  de  demander  la  nullité  en  cas  de  publicité  tai'dive,  lors- 
qu'il y  a  des  créanciers  antérieurs  ;  on  conçoit  que  des  associés  ne 
veuillent  pas  rester  dans  une  société  dont  l'annulation  est  toujours 
menaçante.  Au  contraire,  s'il  n'y  a  pas  de  créanciers  antérieurs  à 
l'accomplissement  des  formalités  de  publicité,  on  ne  voit  pas  pour- 
quoi les  associés  pourraient  demander  la  nullité;  ils  ne  sauraient  se 
plaindre  de  l'instabilité  de  leur  situation,  par  cela  même  qu'en  fait, 
il  n'y  a  personne  qui  ait  le  droit  de  faire  annuler  la  société. 
Du  reste,  la  publicité  tardive  ne  peut  être  utilement  accomplie 


(1)  >'ou?;  supposons  admis,  contrairement  à  la  jurisprudence  (n*  557), 
que  la  clause  relative  aux  intérêts  doit  être  publiée  dans  l'extrait  inséré 
dans  les  journaux. 
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qmiiid  déjà  une  demande  en  nuUilé  a  été  formée  (1).  Le  demandeur 
a.  d'après  les  principes  généraux,  une  sorte  de  droit  acquis  à  obtenir 
un  jugement  rendu  conl'oi'mément  à  l'état  de  choses  existant  au 
moment  de  l'introduction  de  sa  demande. 

21 5.  La  nullité  peut  indiiréremment  être  invoquée  par  voie  d'action 
on  par  voie  d'exception. 

Il  ne  s'agit  pas  là  d'une  exception  de  procédure.  Aussi  la  nullité 
est-elle  opposable  en  tout  état  de  cause,  même  en  appel  :  c'est 
un  moyen  de  défense  à  l'action  principale  (2).  Mais  elle  ne  sau- 
rait être  opposée  pour  la  première  fois  devant  la  Cour  de  cassa- 
tion ;  quand  le  moyen  de  luillité  n'a  pas  été  soumis  aux  juges 
du  fond,  la  Cour  supi'ème  ne  peut  pas  déclarer  ce  moyen  admis- 
sible (.3). 

216.  La  loi  donne  d'une  manière  généi'ale  aux  inféressés .\e  droit 
de  se  prévaloir  du  défaut  de  publicité,  sauf  une  restriction  qui  sera 
incrupiée  ])lus  loin  (no22l).  11  s'agit  donc  d'une  nullité  absolue  (4). 

dette  nullité  est  établie  non  dans  un  pur  intérêt  privé,  mais  dans 
un  intérêt  général  touchant  i'i  l'ordre  du  public,  celui  du  crédit.  Aussi 
n'fst-elle  couverte,  ni  par  rexéculion  donnée  par  les  associés  au 
contrat  de  société,  ni  par  une  délibération  des  associés,  ni  par  une 
publication  tardive  en  tant  qu'il  s'agit  de  ceux  qui  avaient  antérieu- 
rement le  droit  d'invoquer  la  nullité  (n°  214). 

.\u  reste,  il  ne  faut  pas  confondre  avec  la  ratification  de  l'acte  de 
société  qui  n'est  pas  possible,  la  renonciation  à  l'action  en  nullité 
de  la  part  d'un  intéressé  (o).  Cette  renonciation  peut  être  valable- 
ment faite.  Il  est  particulièrement  utile  de  l'admettre  lorsque  les  for- 


(I)  l'aiis,  2(ijanv.  1835,  D.  lS:i5.2.  195,  S.  1855.  2,  66:7.  Pal.,  1855.1. 
I-';  Lyon.  2  fév.  1882,  Revue  des  sociétés,  1883.  315;  Grenoble,  30  oct. 
l'.iOl,  Revue  des  sociétés,  1902,  p.  343  ;  Journal  des  sociétés,  1902.  159  ;. 
I.von,  12  déc.  1902,  Revue  des  sociétés,  1903,  p.  482  ;  Journal  des  sociétés, 
r.)0:!,  p.  302.  Cpr.  Trib.  comm.  Marsoille,  28  décembre  1900,  Journal  de 
Jurisprudence  commerciale  et  maritime  de  Marseille,  1901.  1.  93. 

|2)  Revue  des  sociétés,  1886. 144. 

13)  Gass.,  24  janv.  1872.  D.  1872.  1.  300  ;  J.  Pal.,  1872.  1006. 

(î)  Précisément  à  cause  de  la  restriction  à  laquelle  il  vient  d'être  fait 
.illusion,  ce  n'est  pas  une  nullité  absolue  au  sens  strict  de  l'expression. 

(5)  Gass.,  l"mars  1882,  D.  1883.  1.  131. 
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malités  de  publicité  ont  été  tardivement  remplies  et  qu'un  nombre 
restreint  de  personnes  (peut-être  une  seule)  ont  contracté  avec  la 
société  avant  leur  accomplissement.  Le  droit  de  ces  personnes  de 
demander  la  nullité  disparaissant  par  leur  renonciation,  les  associés 
eux-mêmes  ne  peuvent  plus  taire  annuler  la  société  (n»  214). 

217.  La  nullité  pour  défaut  de  publicité  n'opère  pas  de  plein 
droit.  Elle  doit  êlre  demandée  et  prononcée  en  justice.  Un  tribunal 
ne  peut  la  prononcer  d'office  :  il  faut  qu'un  intéressé  l'invoque. 

Dès  que  la  nullité  est  demandée,  elle  doit  être  prononcée,  si  le 
tribunal  constate  que  les  formalités  de  publicité  n'ont  pas  été  rem- 
plies. Il  n'est  pas  besoin  que  le  demandeur  justifie  d'un  préjudice 
éprouvé  par  suite  de  cette  irrégularité. 

218.  L'action  en  nullité  pour  défaut  de  publicité  peut-elle  se  pres- 
■crire?  La  loi  du  24  juillet  1867  ne  tranche  pas  plus  cette  question 
que  ne  le  faisait  le  Code  de  commerce.  Trois  opinions  difTérentes 
ont  été  soutenues. 

D'après  certains  auteurs,  l'action  en  nullité  se  prescrit  par  dix 
ans  (1)  ;  on  argumente  de  l'article  1304,  C.  civ.,  qui  établit  la 
prescription  décennale  pour  toules  actions  en  nullité  qui  ne  sont  pas 
soumises  à  une  prescription  plus  courte.  D'autres  se  bornent  à 
appliquer  la  prescription  trentenaire  admise,  en  principe,  pour  toutes 
les  actions  non  soumises  à  une  prescription  plus  courte  (art.  2262, 
G.  civ.)  (2).  Enfin,  selon  une  troisième  opinion  à  laquelle  nons  nous 
rallions,  l'action  en  nullité  pour  défaut  de  publicité  ne  peut  être 
atteinte  par  aucune  prescrition  (3).  Il  s'agit  là  d'une  véritable  nullité 
d'ordre  public.  Il  n'est  pas  admissible  qu'une  société  constituée 
contrairement  à  la  loi,  puisse  devenir  légale  et  valable  par  cela  seul 
qu'elle  a  continué  à  fonctionner  pendant  un  laps  de  temps,  quelque 
long  qu'il  i)uisse  être  (4).  La  prolongation  de  la  durée  de  la  société 
ne  fait  pas  disparaître  les  inconvénients  du  défaut  de  publicité. 

Ce  n'est  à  pas  dire,  du  reste,  que  ce  système  soit  satisfaisant  au 

(i)  Vavasseur,  op.  ci/.,  t.  Il,  n"  TiO  ler  ;  Bcslay  et  Lauras,  n'  643. 

(2)  Bédarride,  n»  159. 

(3)  P.  Pont,  II,  n°  1279  ;  Alauzet,  n«  472. 

(4)  C'est  ainsi  qu'on  admet  généralement  l'imprescriptiLililé  des  actions 
•en  nullité  de  mariage  en  detiors  des  cas  de  nullité  reJative. 
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point  de  vue  législatif.  X"est-il  pas  bizarre  et  fàclieux  qu'on  puisse 
annuler  une  société  trente  ou  quarante  ans  après  sa  constitution 
sous  le  prétexte  que  les  statuts  n'ont  pas  été  publiés  ?  L'existence 
de  la  société  a  dû  se  manifester  suffisamment  par  les  faits.  Le  légis- 
lateur aurait  dû  fixer  une  courte  prescription  (1). 

219.  Si  une  société  nulle  pour  défaut  de  publicité  ne  peut  pas 
être  transformée  en  société  valable  par  la  prescription,  il  va  de  soi, 
tout  au  moins,  qu'une  personne  peut  perdre  par  voie  de  conséquence 
la  faculté  d'invoquer  la  nullité.  C'est  là  ce  qui  arrive  quand  une 
personne  se  trouve  dépouillée  par  la  prescription  de  la  qualité  en 
vertu  de  laquelle  elle  pouvait,  comme  intéressée,  agir  en  nullité. 
Ainsi,  un  créancier  de  la  société  peut  comme  tel  demander  la  nullité 
de  la  société  :  il  perd  ce  droit  quand  sa  créance  elle-même  est  pres- 
crite ou  éteinte  pour  une  cause  quelconque  (2). 

220.  La  dissolution  même  d'une  société  et  sa  mise  en  liquidation, 
qui  en  est  la  suite,  ne  mettent  pas  en  principe  obstacle  à  l'exercice 
de  l'action  en  nullité  pour  défaut  de  publicité.  Les  effets  de  la  nullité 
ne  se  confondent  pas,  en  eTTet,  complètement  avec  ceux  de  la  disso- 
lution, par  cela  même  qu'au  moins,  en  principe,  la  nullité  fait  con- 
sidérer la  société  annulée  comme  n'ayant  jamais  existé  mèuîe  dans 
le  passé,  tandis  qu'une  société  dissoute  a,  en  droit,  et  en  fait,  duré 
jusqu'au  jour  de  sa  dissolution.  Ainsi,  la  dissolution  laisse  intact  le 
droit  exclusif  appartenant  sur  les  biens  de  la  société  aux  créanciers 
sociaux  à  l'encontre  des  créanciers  personnels  des  associés.  Il  n'en 

-est  pas  de  même  de  la  nullité,  par  cela  même  qu'au  moins,  en  prin- 

(1)  C'est  ce  qui  a  été  fait  par  la  loi  du  1"  août  1893  pour  le=;  actions  en 
nullité  fondées  sur  le  défaut  d'accomplissement  des  conditions  ou  for- 
malités prescrites  pour  les  sociétés  anonymes  et  pour  les  sociétés  en  com- 
mandite par  actions.  Ces  actions  en  nullité,  qui  étaient  imprescriptibles, 
ont  été  soumises  à  une  prescription  de  dix  ans  (L.  24  juillet  1867,  art.  8  et 
42  modifiés  par  la  loi  du  1"  août  1893).  Mais  cette  prescription  introduite 
dans  un  but  d'utilité  pratique,  contiairement  aux  principes  généraux,  ne 
peut  être  étendue  à  des  actions  en  nullité  non  visées  expressément  par  la 
loi.  Elle  ne  p'ajiplique  donc  pas  aux  actions  en  nullité  pour  défaut  de 
publicité,  qu'il  s'agisse,  du  reste,  d'une  société  en  nom  collectif  ou  d'une 
société  soit  anonyme  soit  en  cuniniandite  par  actions.  V.  en  ce  sens, 
Houpin,  op.  cit.,  11,  n°1021. 

(2)  P.  Pont,  II,  n-li'Sg  in  fine. 
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cipc,  elle  fait  considérer  la  société  comme  n'ayant  pas  existé  même 
dans  le  passé.  En  outre,  si  la  nullité  est  imputable  à  un  gérant  qui^ 
par  négligence,  n'a  pas  rempli  les  formalités  de  publicité,  il  est  utile 
de  la  faire  prononcer,  même  après  la  dissolution  de  la  société,  afin 
de  pouvoir  agir  contre  lui  en  responsabilité  (1). 

Toutefois,  ce  qui  vient  d'être  dit  n'est  pas  exact  pour  les  associés. 
Par  cela  même  que,  selon  la  doctrine  générale,  la  nullité  pour 
défaut  de  publicité  produit,  dans  les  rapports  entre  les  associés,  les 
elVels  d'une  dissolution  et  n'agit  que  pour  l'avenir  (no  236),  les  asso- 
ciés n'ont  pas.  en  cas  de  dissolution  de  la  société,  intérêt  à  en  faire 
prononcer  la  nullité  (2). 

La  déclaration  de  faillite  d'une  société  n'est  pas  non  plus  un  obs- 
tacle à  l'exercice  d'actions  tendant  à  faire  prononcer  la  nullité. 

221  Par  qui  et  contre  qui  la  nullité  du  défaut  de  publicité  peut- 
elle  être  invoquée?  L'article  56,  dern.  alin.,  de  la  loi  du  24  juillet 
1867  contient  à  cet  égard  une  disposition  reproduite  de  l'article  42. 
dern.  alin.,  du  Gode  de  commerce  :  ces  formalités  seront  observées 
n  peine  de  nullité  à  F  égard  des  intéressés  :  mais  le  défaut  d'aucune 
délies  ne  pourra  être  opposé  à  des  tiers  par  les  associés. 

Celle  disposition  renferme  une  règle  générale  et  une  exception. 

D'après  la  règle  générale,  tout  intéressé  peut  se  prévaloir  de  la 
nullité  contre  toute  personne  qui  invoque  l'existence  de  la  société. 
D'après  l'exception,  la  nullité  ne  peut  être  opposée  par  les  associés 
aux  tiers:  c'est  à  raison  de  cette  restriction  qu'on  peut  dire  que  la 
nullité  n'est  pas  absolue  dans  le  sens  strict  de  l'expression  (3). 

Malgré  les  termes  généraux  dans  lesquels  est  conçue  la  règle, 
quelques  difficultés  s'élèvent  sur  le  point  de  savoir  si  certaines  per- 
sonnes ont  le  droit  d'invoquer  la  nullité.  Aussi  est-il  indispensable 


(1)  Cpr.  analogie.  Lyon,  9  fév.  1883,  D.  1883.2.  115;  Paris,  23  avril 
1881,  D.  1884.2.  206. 

(2)  Gass.,  24  janx.  187i',  D.  1872.  1.  300.  V.  aussi,  Cass,,  7  juill.  1873, 
n.   1873-  1.  327. 

(3)  V.  note  4  de  la  page  201.  Peut  être  est-ce  à  cause  de  cela  que  la  Cham- 
bre des  requêtes  a  qualifié  de  nullité  relative  la  nullité  pour  défaut  de 
iniblicité.  Cass.,  5  juillet  1900,  S.  et  7.  Pal.,  1904.  1.  190;  D.  1902.  1.  84  ; 
Pand.  fr.,  1901.  1.  434  •.  Revue  des  sociétés,  1900.  495. 
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d'insisler  sur  les  applications,  soit  de  Texoeption,  soil  de  la  règle 
générale 

222.  Les  associés  ne  peuvent  opposer  la  nullité  aux  tiers.  Les 
associés  pourraient,  cependant,  avoir  intérêt  à  le  faire  :  mais,  chargés 
de  remplir  les  formalités  de  publicité,  ils  sont  coupables  de  négli- 
:gence  en  ne  les  accomplissant  pas,  et  ils  ne  doivent  pas  pouvoir  se 
prévaloir  de  leur  faute  contre  les  tiers  qui  y  sont  demeurés  absolu- 
ment étrangers.  C'est  en  vertu  d'une  idée  semblable  que  les  associés 
ne  peuvent  pas  se  prévaloir  contre  les  tiers  de  ce  que  la  société  n'a 
pas  été  constatée  par  écrit:  les  tiers  peuvent  faire  la  preuve  de  la 
société  et  des  conventions  sociales  par  tous  les  moyens  possibles 
<n°  173). 

Il  n'est  pas  douteux  que  cela  s'appliquerait  même  au  cas  très  fré- 
quent où  les  associés  auraient  donné  mandat,  soit  à  Fun  d'eux,  soit 
à  un  tiers,  par  exemple,  au  notaire  qui  a  reçu  l'acte  de  société,  de 
•remplir  les  formalités  de  publicités.  Le  mandant  est  responsable  des 
fautes  commises  par  son  mandataire  dans  rexéculion  de  son 
mandat. 

Ce  qui  est  dit  des  associés  doit  s'entendre  à  la  fois  des  associés 
pris  individuellement  et  de  la  société  elle-même  considérée  comme 
personne  civile.  Le  motif  qui  fait  refuser  aux  associés  le  droit  d'in- 
voquer la  nullité  contre  les  tiers,  doit  le  faire  refuser  aussi  à  la 
société  représentée  par  le  gérant,  ou,  en  cas  de  faillite,  par  le  syn- 
dic. Autrement,  par  voie  de  conséquence  indirecte,  les  associés  pro- 
fiteraient d'une  négligence  qui  leur  est  imputable. 

223.  Les  tiers  auxquels  les  associés  ne  peuvent  opposer  la  nullité 
de  la  société,  sont  toutes  les  personnes  autres  que  les  associés  et 
leurs  ayants-cause  à  titre  universel. 

Parmi  ces  tiers  se  trouvent  les  créanciers  sociaux  agissant  indivi- 
duellement ou  représentés,  en  cas  de  faillite,  par  le  syndic  (1).  Un 
associé  ne  saurait  donc  prétendre  que,  la  société  n'ayant  pas  été 
publiée,  il  n'est  pas  obligé  par  les  actes  du  gérant.  La  nullilé  ne 
pourrait^lon  plus  èlre  invoquée  pour  soustraire  la  société  et  les  asso- 
ciés à  une  déclaiation  de  faillite. 

(l)  Paris,  8  (lue.  1885,  Revue  des  sociétés,  18S5,  p.  199. 
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L'Adioiiiislration  de  reiiregislremeiit  doit  être  également  consi- 
dérée comme  un  tiers,  .\ussi  peut-elle,  malgré  la  nullité,  réclamer 
les  différents  droits  à  percevoir  en  cas  de  constitution  dune  société. 
Y.  n" 174. 

224.  En  piincipe,  selon  la  règle  posée  par  l'article  06,  dern.  alin., 
de  la  loi  du  2i  juillet  1807,  Ions  les  intéressés  peuvent  invoquer  la 
uuUilé.  11  s'agit  évidemment  de  personnes  ayant  un  intérêt  y>«6'î<- 
niaire  à  la  validité  ou  à  la  nullité  de  la  société  :  mais  tout  intérêt 
pécuniaiie  ne  donne  pas  le  droit  d'agir.  Il  faut,  comme  on  la  exac- 
tement dit  (l  ,  que  ce  soit  un  intérêt  juridique,  c'est-à-dire  se  ratta- 
chant à  un  acte  fait  avec  la  société  ou  avec  u.11  des  associés  par  celui 
qui  se  prévaut  de  la  nullité.  Ainsi,  il  est  certain  qu'un  concurrent 
de  la  société  ne  pourrait  pas  en  demander  la  nullité,  pour  se  débar- 
rasser dune  concurrence  qui  lui  est  préjudiciable. 

225.  Dès  l'instant  où  une  personne  a  uu  intérêt  juridique  à  la  nul- 
lité d'une  société,  elle  peut  la  faire  pronoucer.  Des  conséquence» 
nombreuses  doivent  être  tirées  de  cette  règle  générale. 

Les  associés  qui  ne  peuvent  pas  opposer  la  nullité  aux  tiers,  ontr 
du  moins,  le  droit  de  l'invoquer  contre  les  autres  associés  ou  contre 
la  société.  Ce  droit  leur  a  été,  pourtant,  dénié  anciennement  i'2).  Pour 
le  leur  refuser,  on  a  dit  que  la  publicité  n'est  pas  faite  pour  les  asso- 
ciés, mais  pour  les  tiers,  puisque  les  associés  connaissent  nécessai- 
rement ou  doivent  connaître  toutes  les  clauses  de  l'acte  de  société 
auquel  ils  ont  été  parties.  On  a  ajouté  que,  du  reste,  c'est  pai*  suite- 
d'une  faute  commune  à  tous  les  associés  que  les  formalités  de 
publicité  n'ont  point  été  remplies  et  qu'il  serait  injuste  que  ealle 
faute  commune  profitât  aux  uns  au  détriment  des  autres. 

L'opinion  contraire  qu'admet  la  jurisprudence  (3),  doit  être  pré- 
férée. L'article  56  donne  à  tous  les  intéressés  le  droit  de  demander 


(1)  Beslay  et  Lauras,  np.  cit.,  I,  n°'  580  et  381. 

(2)  Delvincourt,  Institules  de  Droit  commercial,  t.  IF,  p.  4o  et  46. 

(3)  Cass.,  22  nov.  1«6'J,  S.  1870.  1.  55  ;  J.  Pal.,  ig-Q.  123  ;  D.  1870.  1. 
23  ;  Agen,  17  mars  1880,  Journal  des  sociétés,  1881.  459:  Ch.  civ.  cass-.j. 
Sjanv.  1886,  D.  1886.  1.  122  ;  S.  1886.  1.  241;  J.  Pal.,  1886.  1.  593  ; 
Pand.  fr.,  1887.  1.  298.  —  V.  iJravard  et  Démangeât,  I,  p.  193  et  194  ; 
P.  l'ont,  II,  ri»  1247. 
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la  nullité.  L'iiilérèl  des  associés  à  la  faire  prononcer  n"esl pis  niable > 
Leur  sitiialion  est  1res  précaire:  ils  sont  exposés  à  chaque  instant 
à  ce  que  d'autres  intéressés  fassent  annuler  la  société.  Il  y  a,  du 
reste,  avantage  à  ce  que  le  plus  grand  nombre  possible  de  personnes 
puissent  faire  cesser  un  état  de  choses  condamné  par  la  loi  comme- 
conti'aire  aux  intérêts  généraux  du  crédit.  Les  effets  restreints  de 
l'annulation  de  la  société  dans  les  rapports  entre  les  associés- 
(no  2.36)  empêchent,  d'ailleurs,  que  cette  annulation  ne  fasse  réaliser 
un  bénéfice  illégitime  à  certains  d'entre  eux. 

226.  Les  créanciers  sociaux  sont  assui-ément  au  nombre  des  per- 
sonnes qui  peuvent  demander  la  nullité  (l).  Ordinairement,  en  fait^ 
ils  n'ont  pas  intérêt  a  la  faire  prononcer  :  car  l'existence  de  la  société 
leur  assure  sur  le  fonds  social  le  droit  de  se  faire  payera  l'exclusioû 
des  créanciers  personnels  des  associés.  Mais  il  peut  leur  être  avan- 
tageux, du  moins,  de  faire  prononcer  la  nullité  d'une  clause  des  sta- 
tuts ou  d'une  modification  de  l'acte  de  société,  lorsque  cette  clause 
ou  celte  modillcalion  n'a  pas  reçu  la  publicité  légale  in" 213).  Ainsi,, 
supposons  que  les  statuts  donnent  le  droit  de  gérer  à  un  seul  associé- 
et  que  cette  clause  n'ait  pas  été  insérée  dans  l'extrait  publié  dans- 
les  journaux.  Le  tiers  qui  a  contracté  avec  un  associé  autre  que  le 
gérant,  croyant  que  les  statuts  étaient  silencieux  et  que,  par  consé- 
querat,  le  droit  de  gérer  appartenait  à  tous  les  associés  (n^  252), 
pourra  faire  prononcer  à  son  égard  la  nullité  de  la  clause  dont  il 
s'agit,  afin  de  faire  déclarer  qu'il  a  la  société  pour  débitrice,  et,  par 
suite,  aussi,  tous  les  associés  pour  obligés  personnels  et  solidaires 
(no  276). 

227.  Les  débiteurs  sociaux  ont  le  droit  de  demander  la  nullité  de- 
la  société  leur  créancière:  ils  y  ont  intérêt  dans  certains  cas.  Ainsi, 
un  débiteur  social  qui  a  lui-même  pour  débiteur  un  associé,  a  intérêt 
à  faire  annuler  la  société  afm  d'être  considéré  comme  débiteur  per- 
sonnel des  associés  et  d'opposer,  pai-  suite,  la  compensation  à  l'associé 
qui  est  obligé  envers  lui.  De  même,  celui  qui  a  conclu  avec  une 
société  un  contrat  synallagmatique  destiné  à  produire  des  effets  suc- 
cessifs dans  l'avenir,  peut  demander  la  nullité,  afin  de  se  dégager  (2)^ 

(1)  I'.  Pont,  o]i.  cit.,  II,  n»  1249. 

<2)  Cass.,  10  fuv.  1H79,  D.  1879.   1.  266. 
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Des  auteurs  refusent,  cependant,  aux  débiteurs  d"une  société  le 
•droit  de  faire  prononcer  la  nullité  poui-  défaut  de  publicité  (1).  Ils 
disent  que  ces  débiteurs  nont  pas  d'intérêt  à  la  nullité,  puisqu'ils 
sont  toujours  obligés  envers  les  associés,  s'ils  ne  le  sont  pas  envers 
la  société  elle-même.  La  vérité  est  que  le  plus  souvent  les  débiteurs 
ne  peuvent  pas  demander  la  nidiité  faute  d'intérêt.  Mais  il  n'y  à  la 
qu'un  pur  fait,  qui  n'empêche  pas  qu'ils  aient  le  droit  de  la  faire 
prononcer  dans  les  cas  exceptionnels  où  leur  intérêt  existe. 

227  bis.  De  même,  les  débiteurs  d'un  associé  peuvent  se  prévaloir 
de  la  nullité.  Ils  ont  intérêt  à  le  faire,  notamment  quand  ils  ont  luic 
créance  contre  la  société.  Si  la  société  subsiste,  ils  ne  peuvent 
opposer  à  l'associé  leur  créancier,  la  créance  qu'ils  ont  contre  elle  : 
les  deux  créances  n'existent  pas  entre  deux  mêmes  personnes.  Quand 
la  société  est  annulée,  ils  sont  considérés  comme  débiteurs  de  clia- 
•que  associé  pour  sa  part  et  peuvent,  dès  lors,  opposer  la  compensa- 
tion légale  à  celui  dont  ils  sont  créanciers. 

228.  En  ce  qui  concerne  les  créanciers  personnels  des  associés. 
la  question  de  savoir  s'ils  peuvent  demander  la  nullité  de  la  société 
■est  très  délicate. 

Il  est  hors  de  doute  que  les  ciéanciers  j)ersonnels  d'un  associé 
ont  le  droit  de  se  prévaloir  de  la  nullité  contre  les  coassociés  de 
leur  débiteur.  Ils  auraient  intérêt  à  le  faire,  notamment  dans  le  cas 
où  ils  voudraient  saisir  un  bien  considéré  comme  appartenant  à  leur 
débiteur  et  où  une  demande  en  distiaction  serait  formée  par  les 
autres  associés  dans  le  but  de  faire  déclarer  que  le  bien  en  question 
fait  partie  du  fonds  social  et,  dès  lors,  ne  forme  pas  le  gage  des 
créanciers  personnels  des  associés. 

Mais  les  créanciers  personne/s  d'un  associé  peuvent-ils  aussi 
opposer  la  nullité  de  la  société  aux  créanciers  sociaux  ?  L'intérêt 
qu'ils  ont  à  le  faire  est  évident.  En  effet,  par  suite  de  l'annulation  de 
la  société,  il  n'y  aurait  plus  de  fonds  social  :  dès  lors,  les  créanciers 
personnels  des  associés  ne  seraient  plus  exclus  par  les  créanciers 
sociaux  sur  les  biens  qui  le  constituaient.  Malgré  cet  intérêt,  on  a 
soutenu  que  les  créanciers  personnels  ne  peuvent  pas  invoquer  la 

(1)  P.  Pont,  II,  n°  1248. 
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nullité  contre  les  créanciers  sociaux.  (1).  Ils  ne  doivenl  pas,  a-l-on 
dit,  d'api'ès  les  principes  généraux  mêmes,  avoir  plus  de  droit  que 
leurs  débiteurs  art.  1166,  C.  civ.).  On  ajoute  que  la  publicité  n'est 
pas  prescrite  dans  rintérèt  des  créanciers  personnels  des  associés  ; 
autrement,  l'article  56  iL.  1867),  comme  l'ancien  article  43,  G.  com., 
aurait  exigé  que  l'extrait  publié  de  l'acte  social  fît  connaître  le  mon- 
tant des  apports  de  cbaque  associé,  afin  d'averlii'  les  créanciers  per- 
sonnels de  la  valeur  des  biens  de  chaque  associé  soustraits  à  leur 
droit  de  gage.  Cette  opinion  n'a  pas  triomphé. 

La  jurisprudence  reconnaît  avec  raison  aux  créanciers  personnels 
des  associés  le  droit  d'opposer  la  nullité  même  aux  créanciers 
sociaux  (2).  Les  termes  de  l'article  36  sont  d'une  grande  généralité, 
et  il  y  a  des  exceptions  à  la  règle  générale  selon  laquelle  les  créan- 
ciers n'ont  que  les  droits  de  leur  débiteur.  On  en  trouve  la  preuve 
notamment  dans  l'article  H67,  C.  civ.,  et  dans  les  articles  446  à 
449,  G.  com  . 

(1)  Bravai'd  et  Démangeât,  I,  p.  193  et  l'j4  ;  Beslay  et  Laiiras,  I,  n'"  606  et 
suiv.  Quelques  décisions  judiciaires  ont  admis  cette  opinion  :  Guade-. 
loupe,  25  avril  184b  ;  Aix,  9  avril  1867.  Ces  deux  arrêts  ont  été  cassés  par 
les  arrêts  du  18  mars  1851  et  du  11  mai  1870  cités  à  la  note  suivante. 

(2)  Cass.,  18  mars  18.51.  S.  1851.  1.  273  ;  /.  Pal..  1851.  1.  ol6  ;  U.  1831. 
\.  51  ;  Cass.,  13  fév.  18.53,  S.  1835.  1.  721;  J.  Pa/.,18;i6.  1.  137;  D. 18.53. 

1.  308  ;  Rennes,  6  mars  1869,  S.  1869.  ±.  274  ;  J.  Pal.,  1869. 1009  ;  D.  1870. 

2.  224  ;  Cass.,  H  mai  1870,  S.  1870.  1.  428;  J.Pal.,  1870.  1123:  D.  1870. 
1.  493  :  Grenoble,  11  juill.  1873,  D.  1874.  2.  167  ;  Paris,  12  fév.  1885, 
D.  1886.  2.  191  ;  Cass.,  7  juin  1904,  S.  et  /.  Pal.,  1905.  1.8;  D.  1904. 
1.  455  ;  Pand.  fr.,  1905.  1.  43  ;  Journal  des  sociétés,  1905,  p  450  :  Revue 
des  sociétés,  1903,  p.  7.  Consult.  Cas?.,  5  juillet  1900,  D.  1902.  1.  89  (note 
de  M.Thaller)  ;  Pand.  fr.,  1901.  1.  434.  Telle  est  l'opinion  de  la  plupart 
des  auteurs  :  Molinier,  n"  279;  Cli.  lîeudant,  Revue  pratique  de  Droit  fran- 
{;ais,  XXV,  p.  33b  ;  P.  Pont,  n°  1249  :  Houpin,  Traité  des  sociétés,  II, 
n- 1023  ;  Tlialler,  Traité  élémentaire  de  Droit  commercial,  n"  371. 

Il  résulte  de  l'opinion  admise  au  texte  et  con.sacré  par  la  jurispiu- 
dence  que  l'inobservation  des  formalités  de  publicité  permet  aux  créanciers 
personnels  d'un  associé,  en  invoquant  la  nullité,  contre  les  créanciei's 
sociaux,  d'écarter  le  droit  exclusif  de  ces  derniers  sur  les  biens  de  la 
■société.  Aussi  peut-il  paraître  singulier  que,  d'après  la  jurisprudence  qui 
admet  la  personnalité  des  sociétés  civiles,  les  créanciers  d'une  société 
civile  jouissent  d'un  droit  exclusif  sur  les  biens  sociaux,  encore  que  ces 
■sociétés  ne  soient  soumùscs  à  aucune  formalité  do  publicité.  Cpr.  Thaller, 
■oj).  cit.,  n"  372. 
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210  TRAITÉ   DE  DROIT  COMMERCIAL. 

229.  Du  reste,  il  va  de  soi  que  les  créanciers  personnels  d'uiî 
associé  peuvent  toujours,  au  lieu  de  se  prévaloir  de  la  nullité  eu 
leur  nom  personnel,  l'invoquer  du  chef  de  leur  débiteur,  en  vertu 
de  la  règle  générale  de  l'article  1166,  C.  civ.,  contre  toutes 
personnes  autres  que  les  tiers.  Il  est  possible  qu'ils  aient  intérêt 
à  agir  de  cette  dernière  façon,  comme  cela  sera  expliqué  à  pro- 
pos des  elTets  de  la  nullité  dans  les  rapports  entre  les  associés 
(n°  236j. 

230.  Parfois,  un  intéressé  a  eu  connaissance  de  l'acte  de  société, 
bien  que  non  publié.  A-t-il,  néanmoins,  le  droit  d'invoquer  la  nul- 
lité ?  On  pourrait  être  tenté  de  le  nier.  Il  semble  qu'alors,  le  but  de 
la  publicité  est  atteint,  sans  que  les  formalités  légales  aient  été  rem- 
plies. Mais,  en  organisant  ces  formalités,  le  législateur  a  voulu 
éviter  toutes  les  contestations  sur  la  connaissance  qu'ont  eu  ou  non 
les  tiers  de  l'acte  à  rendre  public.  On  ouvrirait  la  porte  à  des  dis- 
cussions de  cette  nature,  en  assimilant  la  connaissance  acquise 
d'une  manière  quelconque  à  celle  qui  est  réi)utée  résulter  de 
raccomplissement  des  formalités  légales.  Le  détaut  de  publicité 
légale  établit  la  présomption  absolue  que  les  intéressés  n'ont  pas> 
connu  l'acte  de  société  (1).  Y.  analogie,  art.  1071,  C.  civ. 

A  l'inverse,  un  intéressé  ne  serait  pas  admis  à  soutenir  qu'il  ir 
ignoré  l'acte  de  société,  bien  que  les  formalités  de  publicité  aient  été 
remplies.  L'accomplissement  de  ces  foi'malités  engendre  la  présomp- 
tion légale  absolue  que  l'acte  a  été  connu  (2). 

231.  La  nullité  de  la  société  non  publiée  peut  être  demandée,, 
comme  cela  vient  d'être  expliqué,  par  des  persoinies  et  contre  des 
personnes  fort  diverses.  Toutes  ne  sont  pas  nécessairement  parties 
dans  l'instance  en  nullité.  Aussi  importe-t-il  de  déterminer  l'auto- 
rité des  jugements  rendus  en  cette  matière,  qu'ils  admettent  ou 
rejettent  la  demande  en  nullité. 

On  n'a  jamais  contesté  que,  conformément  au  principe  général  de 
l'article  1351,  G.  civ.,  le  jugement  qui  repousse  une  demande  en 
nullité,  n'a  d'autorité  qu'entre  les  personnes  qui  ont  figuré  dans 


(i-2)  Voir,  sur  ces  deux  présomptions  légales  Gass.,  19  avril  1893,  S.  et  J^ 
Pal.  1894.  1.  289. 
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riiislaucc.  Ainsi,  quand  une  demande  en  nullité  l'oruiée  par  uji 
créancier  social  est  repoussée,  il  esl  inconleslable  qu'un  associé  ou  un 
créancier  personnel  dun  associé  ou  même  un  aulre  créancier  de  la 
société  peut  intenter  une  action  en  nullité  l'ondée  sur  la  même  cause 
et  y  triompher. 

Faut-il  dire  aussi  que,  lorsque  la  nullité  a  été  prononcée  sur  la 
demande  d'un  intéressé,  la  question  reste,  en  droit,  entière  à  l'égard 
(les  autres  ?  11  est  évident  qu'il  y  a  les  plus  graves  inconvénients 
pratiques  à  ne  pas  admettre  que  le  jugement  de  nullité  profile  ou 
nuit  à  tous  les  intéressés,  n'eùsseut-ils  pas  été  pai'ties  dans  lins- 
tance.  Outre  qu'on  laisse  de  cette  façon  les  procès  se  multiplier,  on 
peut  se  trouver  en  présence  de  décisions  contradictoires  dont 
l'exécution  simultanée  est  impossible  ou  fort  difficile.  On  est  tenté  de 
dire  également  que,  d'après  sa  nature,  un  tel  jugement  doit  produire 
ses  effets  erija  oj/ines  :  on  ne  conçoit  pas  qu'une  société,  nulle  pour 
certaines  personnes,  soit  valable  pour  d'autres.  Ces  considérations 
ont  fait  admettre  cette  solution  par  quelques  décisions  judiciaires  (1) 
et  des  auteurs  (2)  l'ont  adoptée,  sans  mèine  paraître  supposer 
qu'une  contiadiclion  soit  possible  sur  ce  point.  Ces  décisions  ont 
été  rendues  à  propos  de  nullités  encourues  à  raison  de  violation  des 
règles  spéciales  de  la  loi  du  2i  juillet  1867  j'elalives  aux  sociétés 
anonymes  ou  en  commandite  par  actions.  Mais,  quelle  que  soit 
la  cause  de  la  nullité  ou  la  nature  de  la  société,  la  question  est  la 
même  (3). 

Nous  croyons,  pourtant,  que  le  jugement  qui  prononce  la  nullité 
d'une  société,  n'a  detret  qu'à  l'égard  des  personnes  qui  ont  été 
parties  dans  l'instance.  Aucune  disposition  légale  ne  déroge  en  celte 
matière  au  caractère  relatif  dv  Tauturité  d'-  la  chose  jugée  [nvl.  1331, 
C  civ.).  Les  iiu:onvénienls  signalés  sont  assurément  réels,  mais  ils 

(1)  Ca=;s.,  2juill.  1873,  IJ.  1874.  1 .  49  ;  S.  1873.  1.  H06  :  J.  Pal.,  1873. 
765  ;  Trib.  eoimii.  Sein»;,  22  mars  1886,  Revue  des  sociétés,  18<S(J.  1.  ili  ; 
Cour  d'apijel  do  Gand,  23  juili.  1887,  D.  1889.  3.  89. 

(-1)  P.  l'ont,  op.  cit..  Il,  ir  1242. 

(3)  Au  reste  il  est  géiiéralenicnl  adiriis  que  les  nullités  des  sociétés  par 
actions  encourues  en  vertu  de  la  loi  du  24  juillet  18<i7,  sont  régies  par  les 
ipèmes  règles  que  la  nullité  des  sociétés  de  commerce  pour  défaut  de 
publicité.  V.  n"  780  et  suiv. 


212  TRAITK   DE   DliOlT  ((JMMERCIAL. 

sont  une  conséquence  naturelle  de  ce  caraclère  relatif  el  ils  se  pi'é- 
senlent  généralement  dans  toutes  les  matières  pour  lesquelles  il 
n'est  pas  dérogé  au  principe  de  la  relativité  des  effets  de  l'autorité 
de  la  ciiose  jugée.  La  validité  ou  la  nullité  d'une  société  n'est  pas, 
de  sa  nature,  plus  indivisible  que  la  qualité  d'iiéritier  ou  que  celle 
de  mère  ou  de  lils.  Pourtant,  les  jugements  rendus  sur  les  contes- 
tations relatives  à  ces  qualités  n'ont  qu'une  autorité  relative.  Si  l'on 
admettait  l'opinion  contraire,  il  faudrait  i-econnaitre  à  tous  les  inté- 
ressés, même  à  ceux  qui  n'ont  pas  été  parties  dans  linslance.  le 
droit  d'attaquer  le  jugement  de  nullité  pai'  les  voies  de  recours  ordi- 
naires. Gomment  cela  pourrait-il  être  admis,  alors  que  le  législa- 
teur n'a  pas  pris  le  soin  de  le  dire,  ainsi  qu'il  l'a  fait  pour  les 
voies  de  recours  ouvertes  contre  le  jugement  déclaratif  de  faillite 
qui  produit  ses  effets  erga  omnes  (art.  580  et  581,  G.  cora.)  (1). 

Poui'  restreindre  les  inconvénients  qu'offre  cette  doctrine,  il 
est  très  utile  que  les  intéressés  intei'viennent  dans  le  procès  en 
nullité  de  société  ou  que  leur  mise  en  cause  soit  ordonnée  par  le 
tribunal. 

Du  reste,  ces  inconvénieiils  sont  quelque  peu  atténués  par  cela 
seul  que  souvent  la  nullité  est  invoquée  en  cas  de  faillite  de  la  société 
par  le  syndic  qui  représente  tous  les  créanciers  sociaux. 

Des  tribunaux  ont  été  parfois,  dans  cet  oidre  d'idées,  jusqu'à 
déclarer  non  recevable  une  demande  en  nullité  qui  n'était  pas  for- 
mée contre  tous  les  représentants  de  la  société  (2). 

232.  Les  effets  de  la  nullité  varient  selon  les  personnes  qui  s'en 
prévalent  ou  auxquelles  elle  es!  opposée. 

D'apiès  les  principes  généraux  du  diitil,  la  société  annulée  devrait 
ne  ])ioduire  aucun  effet,  même  dans  le  passé:  quocl  nulliim  est, 
nulluni  produciteffectiitn.  Mais  la  dis))Osition  même  de  l'article  5(», 
dern.  alin.,  de  la  loi  du  24  juillet  1807  et  des  considéjations  d'équité 
font  apporter  à  cette  règle  des  dérogations  assez  notables.  Ce  qui 
donne  à  ces  dérogations   une   grande   importance,   c'est   qu'elles 


(t)  V.   Traité  de  Droit  commercial,  VII,  n"*  126  et  ?uiv. 
(2)  Ageii,  19  mars   1886.  lievue   des   sociétés,  1886.    1.    600.  Cpr.  Paris, 
l-'aoMt  1868,  D.  1869.  2.  65, 
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s'appliquent  après  que  hi  sociélr  a  l'ondioiuié  peiidanl  un  certain 
lemps  el  a  lait,  par  suite,  des  oprjalious  plus  ou  moins  nombreu- 
ses desquelles  sont  résultés  des  bénélices  ou  des  pertes  :  or,  la 
nullité  n'est,  sauf  dans  des  cas  très  l'ares,  prononcée  que  lorsqu'il 
on  est  ainsi. 

233.  Les  créanciers  sociaux  peuvent,  à  leur  gré,  invoquer  ou 
ne  pas  invoquer  la  nullité  (!•■  la  société  contre  les  associés.  Gela 
résulte  bien  de  ce  que  cen\-ci  n'ont  pas  le  droit  de  l'opposer  aux 
tiers. 

Si  les  créanciers  sociaux  invoquent  la  nullité,  les  contrats  inter- 
venus entre  eux  et  la  société  sont  annulés  :  ils  avaient  été  conclus 
avec  une  personne  n'ayant  qu'une  existence  apparente.  Mais,  s'il 
résultait  de  là  un  préjudice  pour  les  créanciers,  ils  pouiraient 
réclamer  des  dommages-inlt'iVMs  aux  associés  négligents.  Si,  au 
contraire,  les  ci'éanciers  sociaux  n'invoquent  pas  la  nullité,  ils 
peuvent  exercer,  contre  la  sociéié  et  contre  les  associés,  tous  les 
droits  qui  appartiennent  aux  créanciei's  d'une  société  valable.  Au 
reste,  les  créanciers  sociaux  qui  désirent  traiter  la  société  comme 
valable,  peuvent  s'en  voii"  opposri-  hi  nullité  par  d'autres  personnes 
que  les  associés,  spécialenit^nl  par  1rs  créanciers  personnels  des 
associés.  Y.  n°228. 

D'ailleurs,  il  va  de  soi  que  les  associés  peuvent  au  moins  iuvo- 
(|uer /;«?//•  l'arenir  la  nullité  de  la  société  à  l'égard  des  créanciers 
sociaux.  Cela  signifie  que,  dans  les  rapports  avec  ces  créanciers,  la 
société  est  considérée  tout  au  uuiius  comme  dissoute  et  doit  être 
liquidée  conformémenl  aux  slahils. 

234.  Si  les  créanciei's  sociaux  ont,  selon  leur  intérêt,  le  droit 
d'invoquer  la  nullité  contre  les  associés  ou  de  ne  pas  s'en  prévaloir, 
leur  option  une  fois  faite  enliv  ces  deux  partis  est  définitive.  Cela 
im|)lique  que  des  créanciers  (|iii  auraient,  à  pro|)os  dun  acte, 
opposé  la  nidiiti'  aux  associés,  ne  pourraient  pas  en  faire  abstrac- 
tion à  pro|)(»s  d'un  autre  acte.  Il  en  est  ainsi  lorsque  les  créanciers 
sociaux  sont  en  présence  des  luéiues  |)crsonnesà  proposdc  plusieurs 
opérations  dilléi-rnlfs.  Gela  reslirini  la  portée  pralifpif  dr  l'observa- 
tion. Kllf  l'ii  aurai!  inu'  bisiuconp  plus  grande  si  1  on  l'cconnaissail 
les  cfl'rls  absolus  du  jugcint'iil  de  nuililé.  \'.  u''  X\\  . 
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235.  Dans  les  rapports  entre  les  créanciers  personnels  et  les 
associés,  la  nnllilé  invoquée  par  les  premiers  fait  rentrer  dans 
le  patrimoine  de  leur  débiteur,  pour  qu'ils  redeviennent  leur 
gage,  les  biens  transmis  par  celui-ci  à  la  société  à  titre  d'apport  (1). 
Si,  après  la  reprise  des  apports,  il  reste  encore  des  valeurs  acquises 
parla  société  pendant  son  fonctionnement,  le  partage  doit  être  fait 
comme  s'il  s'agissait  de  simples  copropriétaires.  Car,  dans  les  rap- 
ports entre  les  associés  et  les  créanciers  personnels  de  ceux-ci, 
il  y  a  lieu  de  traiter  les  choses,  comme  s'il  n'y  avait  jamais  eu  de 
société. 

Il  se  peut  que  des  créanciers  personnels  d'un  associé  aient  intérêt, 
au  contraire,  à  ce  que  la  répartition  des  l)énéfices  soit  faite  confor- 
mément aux  statuts.  C'est  ce  qui  a  lieu  lorsque  leur  débiteur  a 
stipulé  à  son  profit  des  avantages  importants.  Les  créanciers 
personnels  ont  un  moyen  fort  simple  de  profiter  de  cette  stipula- 
tion avantageuse  :  au  lieu  de  se  prévaloir  de  la  nullité  en  leur 
nom,  ils  peuvent  l'invoquer  au  nom  de  l'associé,  leur  débiteur, 
contre  les  coassociés  de  celui-ci,  en  vertu  de  l'article  H66,  C.  civ. 
Alors,  la  nu'lité  produit  dans  les  rapports  entre  les  créanciers 
personnels  et  les  associés  les  mêmes  effets  restreints  qu'entre  les 
associés  eux-mêmes.  Y.  n"  2.36. 

236.  Dans  les  rapports  entre  les  associés,  les  effets  de  la  nullité 
varient  selon  qu'au  moment  où  elle  est  prononcée,  la  société  n'avait 
pas  encore  fonctionné  ou  avait,  au  contraire,  déjà  fait  des  opérations 
plus  ou  moins  nombreuses. 

Il  va  de  soi  que,  dans  le  premier  cas  qui  est  très  rare,  la  nullité 
produit  ses  pleins  et  entiers  effets  et  que.  par  suite,  la  société  est 
réputée  n'avoir  jamais  existé  même  dans  le  passé  (2).  En  conséquence, 
tout  associé  est  dispensé  de  réaliser  son  apport  ou  peut  en  réclamer 
la  restitution,  s'il  l'a  déjà  effectué. 

Mais  cela  ne  doit  pas  être  admis  quand,  lors  du  jugement  de  nul- 
lité, la  société  a  déjà  fonctioiuié.  La  société  a  eu  alors  une  existence 

(1)  Ca«.s..  20  novembre  l'JÛl,  S.  etJ.  Pal.,  1904.  1.  22  ;  Ponrf. /r.,  1903. 
i.  241  ;  Journal  des  sociétés,  190.3,  p.  391  ;  Revue  des  son'clés,  190;?, 
p.  108. 

{■2)  Cpr.  Grenoble,  24  janv.  1870,  S.  1870.  2.  217  ;  /.  Pal..  1870.  900. 
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de  fait  plus  ou  moins  prolongé  :  et  il  est,  par  suite,  nécessaire  de 
liquider  les  opérations  et  de  fixer  les  droits  des  associés  quant  aux 
résultats  qu'elles  ont  produits.  Pourquoi  les  associés  peuvent-ils 
•demander  la  nullité  les  uns  contre  les  autres  ?  Ce  n'est  pas  qu'ils 
ignorent  l'existence  de  la  société  :  c'est  qu'il  seiail  d'une  excessive 
rigueur  de  les  contraindre  èi  demeurer  dans  une  société  dont  les 
tiers  ont  le  droit  de  faire  prononcer  à  chaque  instant  la  nullité.  Il 
■esl  donc  juste  que  les  associés  puissent  faire  cesser  la  société,  pour 
sortir  d'une  situation  aussi  précaire.  A  cela  doit  se  borner  leur 
droit.  Aussi  tout  ce  qui  a  été  fait  doit  être  maintenu  et  les  résultats 
doivent  être  réglés  d'après  les  statuts.  C'est  ce  qui  a  pu  faire  dire 
fort  exactement  que,  dans  les  rapports  entre  les  associés,  en  cas 
d'annulation  de  la  société  pour  défaut  de  publicité,  il  y  a  ])lutôt  dis- 
solution qu'aiHiulalion. 

On  peut  tirer  de  là  de  nombreuses  conséquences,  les  principales 
sont  les  suivantes  : 

a)  Les  bénéfices  et  les  perles  doivent  être  répartis  entre  les  asso- 
ciés, non  pas,  d'après  l'article  185.3.  C.  civ..  en  proportion  de  la 
valeur  des  apports  de  chacun,  mais  conformément  aux  clauses  de 
l'acte  de  société  qui  a  pu  déroger  à  celte  répartition  proportionnelle 
<n°'43  elsuiv.)  (\). 

b)  Les  associés  ne  peuvent,  ni  se  dispenser  d'elïectuer  leurs  apports, 
ni  réclamer  la  restitution  de  ceux  qui  ont  été  réalisés  (2).  Celte 
solution  peut  conduire  à  des  conséquences  peu  conformes  à  l'équité 
€t  à  l'intention  probable  des  parties,  lorsque  la  société  n'a  fonctionné 
que  pendant  peu  de  temi)saii  moment  où  elle  est  annulée.  En  eO'et,  en 
pareil  cas,  l'associé  qui  a  fait  un  apport  successif  tel  qu'un  appoit 
en  industrie,  en  obtenant  la  nullité  de  la  société,  parviendrait, 
alors  qu'il  n'a  réalisé  son  apport  que  pour  une  très  faible  partie,  à 
prendre  sa  part  dans  les  biens  apportés  par  ses  coassociés.  Aussi 

(1)  Ca^s.,  7  juin.  1873.  S.  187;?.  1.  388  :  /.  Pal.,  1873.  957  ;  D.  1872.  1. 
327  ;  Cass.,  ri  janv.  4886,  D.  188G.  1.  122  ;  Pand.  ft\,  1887.  1.  298  ;  Cass., 
7  juili.  1879,  D.  1880.  1.  123,  V.  aussi  Grenoble,  11  juill.  1873,  S.  1873.  2. 
.203  ;  J.  Pal.,  1873.  859  ;  Cass.,  28  mar^  1898,  D.  1899.  1.  588;  Pand.  fr., 
1898.  1 .  422. 

(2)  Cass.,  19  mars  18G2,  S.  1862.  1.  823  :  J.  Pal.,  1862.  108G  ;  D.  1862.  1. 
407.  P.  l'ont,  op.  cit..  II,  n»  1267. 
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doit-oiî  reconiiaîlie  aux  juges  la  faculté,  en  tenant  compte  des  cir- 
constances spéciales,  de  décider  que  chaque  associé  pourra  repren- 
dre son  apport  (1  j.Il  va  de  soi  aussi  qu'en  pareil  cas,  il  y  a  lieu  à  une 
réduction  proportionnelle  de  la  pail  de  Tassocié  dans  les  bénéfices 
et  dans  les  pertes.  Il  faut  traiter  les  choses  comme  on  les  traite  pour 
un  associé  qui  a  fait  un  apport  successif  à  une  société  dissoute 
avant  le  terme  assigné  à  sa  durée,  Y.  n°  31 . 

c)  Malgré  la  nullité  de  la  société,  le  tribunal  du  siège  social  est 
compétent  pour  statuer  sur  une  demande  en  dissolution  conformé- 
ment à  l'article  39  §  5.  G.  com.  proc.  civ.  (2). 

237.  Il  reste  à  parler  des  elTets  de  la  nullité  dans  les  rapports 
entre  les  créanciers  personnels  des  associés  et  les  créanciers 
sociaux.  Les  créanciers  personnels  peuvent,  selon  la  doctrine  qui 
prévaut  (n«  228),  opposer  de  leur  chef  la  nullité  aux  créanciers  de 
la  société.  Quant  ils  l'invoquent,  les  biens  de  la  société  doivent  être 
considérés  comme  appartenant  individuellement  aux  associés.  Aussi 
les  créanciers  sociaux  perdenl-ils  le  droit  de  se  faire  payer  sur  ces 
biens  à  l'exclusion  des  créanciers  personnels  des  associés  (3).  Gela 
s'applique  et  aux  biens  que  les  créanciers  avaient  apportés  et  aux 
biens  acquis  pendant  la  durée  de  la  société. 

238.  Les  créanciers  sociaux  qui  perdent  leur  droit  exclusif  sur 
l'actif  de  la  société  à  l'encontre  des  créanciers  personnels,  sont-ils 
aussi  privés  à  l'égard  de  ces  créancieis  du  droit  d'agir  solidairement 
contre  les  associés  ?  On  a  soulenu  d'une  façon  absolue  que  la 
nullité  de  la  société  fait  disparaître  l'action  solidaire.  En  faveur 
de  cette  solution,  on  a  dit  que,  la  société  étant  annulée,  les  associés 
doivent  être  traités  comme  de  simples  comnuniisles  et  que  les 
créanciers  sociaux  ne  peuvent  pas  avoir  le  droit  de  pouisuivre  soli- 
dairement un  associé  au  préjudice  des  créanciers  personnels  de  cet 
associé  qui  opposent  la  nullité  (4). 

Il)  P.  Pont,  op.  cit.,  II,  no  1267. 

(2)  Gass.,  16  juin.  1901,  S.  et  7.  Pal.,  1903.  1.  23G  :  D.  1902  1.  484: 
/{eruedes  société.'^,  1901,  p.  487  ;  Journal  des  sociétés,  1902,  p.  205. 

(3)  Cnss.,  13  fév.   1835,  S.  18oo.  1.  721  ;  /.  Pal..  1856,  p.  157  ;  D.  1855. 

1.  308  ;  Kennes.  6  mars  1869.  S.  1869.  2.  2:;4  .  J.  Pal.,  1869.  1009  ;D.  1870. 

2.  224.   -  P.  Pont,  II,  n»  1272. 

(4)  Voy.  l'arrêt  de  la  Cour  de  Renne.s  cité  ii  la  note  précédente. 
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Celle  solution  ne  cloil  pas  èlre  admise.  Selon  nous,  sauf  une  res- 
iiiclion,  la  solidarilé  des  associés  subsisle  malgré  lannulalion  de  la 
sociélé  (1):  Il  l'aut  placer  les  créanciers  sociaux  en  i)résence,  soil 
(les  associés  seuls,  soit  de  créanciers  personnels  des  associés. 

Quand  les  créanciers  sociaux  ne  sont  pu  présence  que  des  associés^ 
ils  conservenl  leur  action  solidaii'e  contre  chacun  de  ceux-ci.  Il  y  a 
eu,  au  moins  entre  les  associés,  une  société  de  l'ail  dont  la  nature  ne 
peut  pas  être  modifiée.  Le  crédil  commercial  pouirait  recevoir  une 
lâcheuse  atteinte  si  la  garantie  de  la  solidarité  attachée  à  la  sociélé 
en  nom  coUectil"  pouvait  disjjaraître.  Au  reste  la  question  n'offre 
d'inlérèl  que  pour  les  opérations  civiles  faites  par  la  société,  du 
moins  si  Ton  reconnaît  que,  saut  convention  contraire,  la  solidarité 
doit,  en  vertu  d'un  ancien  usage,  être  admise  entre  les  personnes, 
uK-me  iKJU  associées,  tenues  dune  obligation  commerciale  1 2). 

La  solidarité  ne  doit  pas  être  admise  sans  un  certain  tempéra- 
ment lorsque  les  créanciers  sociaux  sont  en  présence  de  créanciers 
personnels  d'un  associé  ([ui  on!  invoqué  la  nullité  de  la  sociélé.  Les 
créanciers  sociaux  ne  peuvent  e\.ercei'  leur  action  solidaire  contre 
cet  associé  au  pi'éjudice  des  créanciers  personnels.  Mais  on  ne  voit 
pas  pourquoi  ils  ne  la  consei'vei'aient  pas  contre  les  autres  associés. 
Ainsi,  supposons  qu'une  sociélé  comptant  deux  associés,  ail  50  mille 
francs  d'actif  et  qu'elle  sdil  tenue  dune  dette  de  iO.OdO  francs 
envers  Paul,  que,  de  plus,  l'associé  Louis  ail  une  dette  personnelle 
de  25.000  francs,  (chaque  associé  ayant  pris  la  moitié  dans  l'actif 
(soit  25.000  fr.).  sur  celle  somme  revenant  à  Louis,  le  créancier 
pcrsuiniel  de  celui-ci  n'auiu  i)as  à  subir  le  concours  de  Paul  pour 
iO.OOO  francs  mais  pour  la  moitié  de  celle  somme.  .\n  contraire^ 
Paul  pourrait  agir  pour  l'intégralité  de  sa  créance  contre  l'associé  de 
Louis  sur  les  biens  duquel  il  n'est  pas  en  conilit  avec  des  créanciers 
personnels. 

239-  Par  cela  même  que  la  nullité  ne  peut  pas  être  opposée  par 
les  associés  aux  tiers,  des  créanciei's  sociaux  peuvent  malgré  le 
défaut  de  publicité,  faire  déclarer  la  faillite  de  la  société,  quand  ils- 


(1)  P.  Vim\,  op.  cit.,  Il,  n"  li74. 

{i\  V.  T  rai  II-  île  Droit  rommorcial,  lit,  n"  33. 
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sont  en  présence  des  associés  seuls  (1).  11  n'en  esl  plus  de  même, 
<iuand  ils  ont  en  face  d'eux  les  créanciers  personnels  des  associés 
qui  invoquent  la  nullité  (2)  (3). 

240.  Il  peut  y  avoir,  au  sujet  de  la  nullité  pour  défaut  de  publi- 
cité, un  conflit  entre  les  ciéanciers  sociaux.  11  est  possible,  en  effet, 
que  quelques-uns  aient  intérêt  à  la  nullité.  Il  n'est  pas  douteux  que 
ceux-ci  doivent  l'emporter.  Les  associés  sont  les  seules  personnes 
dont  le  droit  d'opposer  la  nullité  soit  restreint.  La  solution  qui  vient 
d'être  admise  s'applique  tout  naturellement  au  cas  où  des  créanciers 
chirographaires  de  la  société  invoquant  la  nullité  contre  des  créan- 
ciers hypothécaires  dont  ils  ont  intérêt  à  faire  tomber  les  hypothè- 
ques, afin  de  ne  pas  être  primés  par  eux  (i). 

240  bis.  A  raison  des  effets  attribués  h  la  nullité,  celle-ci  peut- 
être  demandée  même  après  la  dissolution  de  la  société.  A  l'égard 
des  tiers,  les  effets  de  la  nullité  et  ceux  de  la  dissolution  sont  diffé- 
rents. Mais,  comme  cela  n'est  pas  vrai  au  point  de  vue  des  rapports 
entre  les  associés,  la  dissolution  d'une  société  met  obstacle  à  ce  que 
la  nullité  pour  défaut  de  publicité  en  soit  demandée  par  un  des 
associés  contre  les  autres. 

Il  n'y  a  aucune  raison  pour  que  la  nullité  ne  puisse  pas  être 
demandée  après  la  déclaration  de  faillite  ou  de  liquidation  judiciaire 
d'une  société.  En  fait,  il  en  est  très  souvent  ainsi. 

241 .  La  nullité  est  la  seule  sanction  admise  expressément  par  la 
loi  en  matière  de  formalités  de  publicité.  Aucune  peine  ne  frappe  les 
associés  qui  ont  négligé  de  les  accomplir.  Mais  les  personnes  lésées 
par  l'annulation  de  la  société,  ont-elles,  du  moins,  le  droit  de  récla- 
mer des  dommages-intérêts  aux  associés  chargés  de  remplir  ces 
formalités  ?  Les  principes  généraux  du  droit  (art.  1.382  et  1383, 

(1)  Bordeaux,  8  déc.  1870,  D.  1872.  2.  22  ;  Pand.  fr.  chr.:  t>aris,  5  fév. 
1872,  S.  1873.  2.  75  ;  /.  Pal.,  1873.  330  :  D .  1874.  2.  233  ;  Cass..  15  mars 
^876,  D.  1876.  1.  312.  V.  en  sens  contraire,  Paris,  3  mars  1870,  D.  1870. 
~2.   103  ;  Pand.  fr.  chr. 

(2)  Lyon.  8  janv.  1873,  D.  1873.  2.  38. 

(3)  Cpr.  Cass.,  o  juillet  1900,  S.  et;.  P«/..19Ûi.  1.  190  ;I).  19)2.1.89; 
Pand.  fr.,  1901.  1.  434  ;  Bordeaux,  13  juillet  1897,  S.  et  y.  Pal..  1902.  1. 
î)  ;  Pand.  /"r.,  1901.  1.  66.  V.    Traité  de  Droit  commercial,  VIII,  n°ll41. 

(4)  P.  Pont,  op.  cit.,  II,  n"  1277. 
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C.  civ.)  conduisent  à  résoudre  celle  question  aflirnialivement. 
Par  cela  même  que  l'obligation  de  remplir  les  formalités  de 
publicité  est  imposée  par  la  loi  à  tous  les  associés,  l'action  en  dom- 
mages-intérêts peut  être  exercée  contre  tous,  alors  même  qu'un  seul 
d'entre  eux  à  reçu  mandat  des  autres  de  les  remplir.  Seulement,  il 
va  de  soi  que,  dans  ce  cas,  les  associés  qui  ont  donné  ce  mandat 
ont  un  recours  contre  le  mandataire  négligent,  celui-ci  doit  suppor- 
ter définitivement  les  dommages-intérêts.  Les  mêmes  solutions  sont 
à  donner  pour  le  cas  où  la  mission  dont  il  s'agit  a  été  confiée  au 
notaire  qui  a  reçu  l'acte  de  société. 

242.  Un  associé  ne  peut  être  tenu  de  dommages-intérêts  pour 
avoir  demandé  la  nullité  (l).  En  la  demandant,  il  ne  fait  qu'exercer 
un  droit.  Il  en  seiail  ainsi  même  si  l'acte  de  société  interdisait  aux 
associés  d'invoquer  la  nullité.  Le  crédit  général  est  intéressé  à  ce 
que  le  droit  de  demander  la  nullité  ne  soit  enlevé  à  aucune  des  caté- 
gories de  personnes  auxquelles  ce  droit  appartient.  La  clause  pénale 
sanctionnant  celle  interdiction  serait  nulle  aussi,  par  suite  de  la 
iinllilé  de  l'obligation  principale  de  ne  pas  attaquer  la  société 
(art.  1227,  C.  civ.). 

243.  Critique  du  système  de  PUDLicnÉ  de  la  loi  française. 
—  Le  système  de  publicité  des  sociétés  en  nom  collectif  organisé 
par  la  loi  française,  qui  du  reste,  est  aussi,  sauf  des  ditférences  de 
détail  (2),  le  système  de  publicité  admis  pour  les  autres  sociétés  de 
conmierce,  est  loin  d'être  parfait.  Il  importe  d'en  constater  les  prin- 
<:ipaux  vices  et  de  faire  connaître  le  système  de  publicité  admis 
dans  les  principaux  États  étrangers. 

Selon  nous,  le  système  de  publicité  de  la  loi  française  peut  être 
critiqué  piincipalement  aux  points  de  vue  suivants  : 

a)  La  publicité  par  voie  d  insertion  d'un  extrait  dans  les  journaux 
lie  peut  pas  être  considérée  comme  sérieuse.  Dans  le  déparlement 
de  la  Seine,  l'extrait  peut  être  publié  dans  un  des  nombreux  jour- 

(1)  Cass..  !'■•  fév.  1881,  S.  1883.  1.  415;  J.  Pal.,  1S83.  1048  :  D.  1882. 
1.  5. 

(2)  Ces  difrérenci's  sont  siirl(jut  relatives  au^  montions  à  faire  dans 
l'extrait  iiubiio  dans  les  journaux. 
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naiix  (1)  désignés  par  le  préfet  de  la  Seine  pour  recevoir  les  an- 
nonces légales  ou  judiciaires.  Dans  les  départements  autres  que 
celui  de  la  Seine,  les  intéressés  ont  le  choix  entre  tous  les  journaux 
du  déparlement  (n'^  194),  11  est  bien  difficile  de  retrouver  après 
un  certain  temps  le  joiu'nal  dans  lequel  Tinsertion  a  eu  lieu. 

b)  Les  i-eclierclies  sont  d'autant  plus  difficiles  que  souvent  les  tiei's 
ne  connaissent  pas  la  date  de  la  constitution  de  la  société  et  que  les 
journaux  n'ont  pas  tous  une  table  analytique  annuelle. 

c)  La  loi  ne  prescrit  même  pas  de  publier  les  actes  portant  modi- 
fication des  statuts  ou  les  changements  d'associés  dans  le  même 
journal  que  l'acte  de  société.  Gela  rend  très  difficiles  les  recherches 
des  actes  modificatifs.  Celui  qui  connaît  le  journal  où  a  été  publié 
l'extrait  de  Tacte  de  société,  ne  connaît  pas,  par  cela  même,  le  jour- 
nal où  les  actes  modilicalifs  ont  été  rendus  publics. 

d)  Le  dépôt  de  l'acte  de  société  et  des  actes  le  modifiant  aux 
greffes  de  la  justice  de  paix  et  du  tribunal  de  commerce  n'a  aucune 
utilité  si,  comme  on  peut  le  soutenir,  les  greffiers  n'ont  pas  l'obliga- 
tion d'en  donner  communication  au  public  in"  193). 

e)  Le  droit  d'invoquer  la  inillilé  pour  défaut  de  publicité  ne  se 
prescrit  pas  (n"  218). 

Il  serait  facile  de  faire  disparailre  ces  vices  df  la  loi.  11  stiflirait 
de  s'inspirer,  sur  les  deux  premiers  points,  des  dispositions  de  plu- 
sieurs lois  étrangères,  spécialement  de  la  loi  hehje  du  18  mai  1873. 
Y.  no2i4. 

On  a  pai'fois  adressé  à  notre  loi  une  autre  critique:  on  lui  a 
reproché  d'attacher  au  défaut  de  publicité  une  présomption  absolue 
d'ignorance  pour  les  tiers  et  on  a  demandé  qu'on  fût  admis  à  prou- 
ver la  connaissance  qu'ont  eue,  en  fait,  les  tiers  de  l'existence  de  la 
société  ou  des  clauses  des  statuts  non  publiées  (2).  Cette  critique 
ne  paraît  pas  fondée.  Il  importe  au  plus  haut  point  de  restreindre  le 
nombre  des  contestations  relatives  à  la  publicité  des  sociétés.  On 
oiiviirail.  au  contraire,  la  porte  à  ces  contestations  si  l'on  substituait 

(l;  Le  nombre  de  ces  journaux  varie.  Trop  souvent  des  iiiQuences  poli- 
tiques en  ont  fait  clioi«ir  dont  la  publicité  est  restreinte. 

[i)  Vavasseur,  Tmitr  des  sociétés  civiles  et  conwievciales,  3'édil.,  II, 
n»  1050,  ]).  317. 
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t^n  celle  nialière  une  présomption  légale  i-elali\e  à  une  présomplion 
légale  absolue  (1). 

244.  Système  de  pudlicité  admis  par  des  lois  étrangères. 
—  En  Belffique,  la  loi  du  18  mai  1873  a  perfectionné  le  système  de 
la  loi  française  Elle  prescrit  (art.  6)  la  publication  par  extrait,,  aux 
frais  des  intéressés,  des  actes  de  société  en  nom  collectif.  L'extrait 
contient  la  raison  de  commerce  de  la  société,  la  désignation  des 
associés  ayant  la  gestion  et  la  signature  sociale  :  l'époque  où  la 
société  doit  commencer  et  celle  où  elle  doit  finir  fart. 7).  L'extrait 
doit  être  déposé  entre  les  mains  du  greffier  du  tril)unal  de  commerce 
dans  les  quinze  jours  de  la  date  de  l'acte  de  la  société.  La  pnblica- 
lion  en  doit  être  faite  par  les  soins  du  greffier  dans  les  dix  jours  du 
dépôt  fart.  10  et  arrêté  royal  du  21  mai  1873)  :  elle  a  lieu  par  la 
voie  du  Moniteur  hehje  sous  forme  d'annexés  qui  sont  adressées 
aux  grelTes  des  cours  et  tribunaux  où  chacun  |)eul  en  prendre 
connaissance.  Ces  aimexes  sont  réunies  et  forment  un  recueil 
spécial. 

Il  résulte  de  ces  dispositions  que  la  loi  hehje.  comme  la  loi  fran- 
çaise, exige  deux  formalités  :  le  dé])ôt  et  l'insertion  dans  un  journal. 
La  première  formalité  doit  être  remplie  ])ar  l»>s  associés.  Si  le  dépôt 
est  fait  après  le  délai  légal,  la  publication  est  soumise  à  un  droit 

(1)  Dans  le  projet  de  loi  destiné  à  remplacer  la  loi  du  24  juillet  1867  et 
adopté  par  le  Sénat  le  29  novembre  1884,  il  n'avait  été  fait  droit  que 
])0ur  partie  aux  critiques  qui  viennent  d'être  formulées.  Ce  projet  (art.  73, 
l*'  alin.)  admellait  dans  toutes  les  sociétés  le  droit  pour  toute  personne 
de  prendre  communication  des  statuts  déposés  aux  grelTes  ou  de  s'en  faire 
délivrer  expédition.  Mais  le  projet  de  loi  ne  prescrivait  la  publication  des 
actes  de  société  dans  un  recueil  spécial  que  pour  les  sociétés  par  actions. 
C'est,  en  eifet,  surtout  pour  les  sociétés  par  actions  qu'une  large  publicité 
est  utile.  De  plus,  le  projet  laissait  subsister  la  sanction  de  la  nullité,  sans 
limiter  aucunement  la  durée  de  l'action  accordée  aux  intéressés. 

La  loi  du  1"  août  1893,  i]ui  a  modifié  sur  plusieurs  points  importants  la 
loi  du  24  juillet  1867,  n"a  pas  toucbé  aux  dispositions  relatives  à  la  publi- 
cité des  sociétés. 

Le  projet  de  loi  modifiant  la  loi  du  24  juillet  1867  déposé  à  la  Cbanibre 
des  députés  une  première  fois  le  3  avril  1903  et  une  seconde  fois  le  18  juin 
1906,  ne  modifie  les  formalités  de  publicité  que  pour  les  sociétés  par  actions. 
11  se  borne,  pour  les  autres  sociétés,  à  prescrire  la  communication  à  toute 
personne  de  l'acte  de  société  déposé  aux  grefl'es. 
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spécial  d'enregislremenl  de  iiii  pour  mille  du  capilal  social,  sans. 
qu"!!  puisse  cire  moindre  de  oO  francs  ni  snpérieur  à  1.000  francs 
(arl.  11).  En  cuire,  loule  action  intenlée  par  une  sociélé  donl  l'acle 
conslitulif  n'a  pas  élé  publié,  est  non  recevable.  Les  associés  ne 
peuvent  se  prévaloir  de  l'acte  de  société  à  l'égard  des  tiers  qui  ont 
tiailé  avant  la  publication,  mais  le  défaut  de  publication  ne  peut 
être  opposé  aux  tiers  par  les  associés.  La  publication  n'a  pas  deffel 
immédiat  ;  elle  n'en  produit  que  cinq  jours  après  l'insertion  au 
Monitew'  (1).  Le  greffier,  chagé  de  la  publication  dans  le  Moniteur^ 
est  responsable  envers  les  associés  du  dommage  que  peut  leur  causer 
l'omission  de  la  publication  ou  le  relard. 

En  Allemagne,  par  cela  même  que  la  société  en  nom  collectif  n'a 
pas  besoin  d'être  constatée  par  écrit  (n"  168),  il  n'y  a  pas  de  dépôt 
de  l'acte  de  société.  Cette  formalité  est  remplacée  par  une  déclai'a- 
tion  faite  par  les  associés  au  greffe  du  tribunal  compétent  du  siège 
de  la  société  et  de  ses  succursales.  Ce  tribunal  est  le  tribunal  de 
bailliage  {Amtsfjerichl),  qui  correspond  à  la  justice  de  paix  (loi  alle- 
maade  sur  la  juridiction  volonlaii'e  du  20  mai  1808,  art.  12^)).  La 
déclaration,  qui  doit  ou  être  signée  par  tous  les  associés  devant  le 
tribunal  compétent  ou  être  passée  en  forme  authentique,  est  insérée 
ia  extenso  dans  le  Registre  du  commerce  (2).  Elle  doit  contenir  : 
1"  les  nom,  prénoms,  état  et  domicile  de  chaque  associé:  2"  la  raison 
sociale  et  le  siège  de  la  sociélé  ;  3'^  l'époque  où  elle  a  commencé.. 
En  outre,  les  associés  chargés  de  représenter  la  société  doivent 
écrire  eux-mêmes  devant  le  tribunal  la  signature  sociale  et  leur 
signature  personnelle  ou  produire  ces  signatures  certifiées  dans  la 
forme  authentique  (art.  106  et  108,  G.  de  commerce  allemand). 
Toutes  les  insei'tions  faites  au  registre  du  commerce  doivent  être 
p.ibliées  dans  le  Reichsanzeiger  et  dans  les  journaux  locaux  déter- 
minés chaque  année  par  le  Tribunal  (art.  10  et  11|.  La  loi  ne  fixe 
pas  le  délai  dans  lequel  ces  formalités  doivent  être  remplies  :  pai" 
cela  même  qu'un  écrit  n'est  pas  exigé  pour  la  sociélé  en  nom  collec- 
tif, on  n'aurait  su  comment  fixer  le  point  de  dépait  de  qî  délai.  li 


(1)  V.  Namur,  Le  Code  de  commerce  belge  revisé,  II,  p.  33  ù  46. 

(2)  V.  Traité  de  Droit  commercial,  l,  n"  194  bis. 
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luiil  que  ces  fonnalilés  soient  remplies  sans  retard  aussitôt  après  lu 
constitution  de  la  société  :  c'est  la  seule  règle  à  poser.  Les  tribunaux, 
peuvent  prononcer  des  amendes  contre  les  associés  pour  défaut  de 
publicité  (art.  814,  G.  de  corn,  allemand):  ce  défaut  n'entraîne 
pas  la  nullité  de  la  société  dont  la  validité  n'est  subordonnée 
à  aucune  formalité.  Il  en  esl,  du  moins,  ainsi  dans  les  rapports 
entre  les  associés.  Car  en  principe  la  société  n'a  d'existence  légale 
comme  société  en  nom  collectif  que  du  jour  de  l'insertion  au  registre 
de  commerce  (art.  123)  (I).  Mais,  quant  aux  modifications  apportées, 
aux  statuts,  elles  ne  sont,  en  principe,  opposables  aux  tiers  qu'autant 
qu'elles  ont  été  dûment  publiées.  Toutefois,  il  peut  être  prouvé,  à 
rencontre  des  tiers,  qu'ils  ont  eu  connaissance  des  modifications 
non  publiées  ou,  au  contraire,  par  les  tiers  qu'ils  ne  les  ont  pas  con- 
nues, sans  qu'il  y  ait  une  négligence  à  leur  reprocher,  malgré  le 
non-accomplissement  ou  l'accomplissement  des  formalités  légales 
de  publicité  (art.  14,  C.  de  commerce  allemand). 

En  Jlalie,  nn  extrait  de  l'acte  constitutif  de  société  doit  être  déposé 
au  greffe  dans  la  quinzaine  "de  cet  acte,  pour  être  transcrit  dans  le 
registre  des  sociétés  et  être  affiché  dans  la  salle  d'audience  du  tri- 
bunal, dans  celle  de  la  mairie  et  dans  les  locaux  de  la  Bourse  la  plus 
voisine.  En  outre,  l'extrait  de  l'acte  de  société  doit  être  publié,  par 
les  soins  des  gérants,  dans  le  journal  d'annonces  judiciaires.  A 
défaut  d'accomplissement  de  ces  formalités,  la  société  n'est  pas  con- 
stituée légalement  :  les  gérants  sont  tenus  solidairement  à  raison  de 
toutes  les  opérations  faites  au  nom  de  la  société.  Chaque  associé 
peut  demander  la  dissolution  de  la  société.  Le  défaut  d'accomplisse- 
ment des  formalités  de  publicité  ne  peut  être  opposé  aux  tiers  par 
les  associés  (Code  de  commerce  italien,  art.  90,  93,  98  et  99).  — 
Y.  aussi,  Code  de  commerce  roumain,  art.  91,  93,  98  à  100. 

111.    De    1  OXCTIOXNEMENÏ    DE    LA    SOCIÉTÉ    EX    XOM    COLLECTIl-. 

245.  Dale  de  la  constilulion  de  la  société.  —  Les  associés  sont 
libres  de  fixer  comme  bon  leur  semble  la  date  à  laquelle  la  société 

II)  Cpr.  Cosack,  Ze/i7'6»f7/  des  Handelsrechts[^"  édit.),  p.  7:29  et  731. 
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•commencera  à  exister  el  a  fonctionner.  Le  Code  de  commerce  ne 
subordonne  à  aucune  condition  spéciale  ia  constitution  de  la  société 
en  nom  collectif.  Cela  mérite  d'èti'e  remarqué,  parce  que,  la  loi  du 
2i  juillet  1867  exige  la  réunion  de  conditions  multiples  pour  la 
•constitution  des  sociétés  par  actions.  V.  n"^  OSrj  et  suiv. 

Si  l'acte  de  société  ne  fixe  pas  la  date  à  laquelle  la  société  sera 
constituée  et  pourra  commencer  ses  opérations,  cette  date  est  celle 
même  de  cet  acte  (art.  184.3,  G.  civ.)  (1).  Mais  les  associés  peuvent 
reporter  la  constitution  de  la  société  à  une  date  ultérieure. 

Dans  quelques  pays,  la  même  liberté  n'est  pas  laissée  aux  asso- 
ciés quani  ;i  la  fixation  du  commencement  de  la  société.  Ainsi,  en 
Allemagne,  la  société  en  nom  collectif  commence,  à  l'égard  des  tiers, 
soit  au  moment  où  la  société  est  inscrite  dans  le  Registre  du  com- 
merce, soit  au  moment  antérieur  où  elle  a  commencé  ses  opérations. 
La  clause  par  laquelle  la  société  ne  doit  commencer  à  exister  qu'à 
une  époque  postérieure  à  son  inscription  dans  le  Registre  du  com- 
merce, est  sans  effet  légal  à  l'égard  des  tiers.  ^'.  Codes  de  commerce 
allemand  (art.  123),  et  hongrois  (art.  87). 

246.  Comme  cela  a  été  dit  plus  haut  (n^  148),  quand  la  société 
est  constituée,  des  rapports  spéciaux  naissent  entre  les  associés. 
Par  suite  des  opérations  sociales,  des  rapports  naissent  aussi  entre 
les  associés  et  les  tiers  avec  lesquels  la  société  fait  ces  opérations. 
Il  sera  parlé  distinctement  de  ces  deux  espèces  de  rapports. 

A.  —  Des  rapports  des  associés  les  uns  avec  les  autres. 

247.  Le  Code  de  commercf  ne  conlieni  sur  les  l'apporls  des  asso- 
ciés entre  eux  aucune  disposition  spéciale  :  ])ai'  suite,  ces  rapports 
sont  régis  par  les  usages  et  par  les  dispositions  du  Gode  civil  (2). 
Ainsi,  la  répartition  des  bénéfices  et  des  pertes  est  soumise  aux 
articles  1853  à  1855,  G.  civ.  V.  n^^  .38  et  suiv. 

(1)  C'est  pour  cette  raison  qu'en  principe,  le  dclai  d'un  mois  accordé 
depuis  la  constitution  de  la  société  pour  accomplir  les  formalités  de  publi- 
cité (L.  24  juillet  1867,  art.  55  el  suiv.),  court  de  la  date  même  de  l'acte  de 
société.  V.  n»  192. 

(2)  V.  T)a'dfi de  Droit  commercial,  I,  n'- 74  bis  el  ^\xi\. 
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248.  "Il  tiouve  sur  ce  point  dans  quelques  Codes  élrangers  des 
dispositions  toutes  particulières.  Le  Gode  de  commerce  hongrois 
{art.  8i,  al.  1)  et  le  Gode  suisse  des  obligations  (art.  006  et  537) 
admettent,  par  une  sorte  d'interprétation  de  la  volonté  des  associés, 
qu'ils  ont  entendu  s'assurer  un  intérêt  de  4-  p.  0/0  du  montant  de 
leur  apport.  Aussi,  d  après  ces  codes,  à  la  fin  de  chaque  exercice 
annuel,  on  crédite  chaque  associé  des  intérêts  à  4  p.  0/0  sur  son 
apport  augmenté  des  bénéfices  réalisés  ou  diminué  des  pertes 
subies  ;  on  débite,  au  contraire,  chaque  associé  des  intérêts  au 
même  taux  sur  les  fonds  que,  pendant  l'exercice,  il  a  prélevé  sur  sa 
part.  Les  intérêts  bonifiés  à  l'associé  accroissent  sa  part  de  laclif 
social.  Ghaque  associé  peut  prélever  sur  sa  part  dans  l'actif  social  les 
intérêts  de  celte  part  pour  la  dernière  année  écoulée,  pourvu  qu'il 
ne  préjudicie  pas  à  la  société.  11  peut  aussi  prélever  des  fonds  jus- 
qu'à concurrence  de  sa  pai'l  dans  les  bénéfices.  Le  bénéfice  et  la 
perte  se  répartissent  i)ar  tête  enli-e  les  associés  (1).  Ces  disposilidns 
ne  s'apj»li([uent  qu'autant  que  l'acte  de  société  ne  contient  pas  wn*' 
clause  y  délogeant. 

11  faudrait,  au  contraire,  en  France,  une  danse  formelle  pour  qnf 
les  associés  eussent  droit  à  un  intérêt  fixe  du  montant  de  leurs 
apports.  Cette  clause  serait  valable  si  elle  signifiait  que  l'intérêt 
payé  à  chaque  associé  sera  imputé  sur  sa  part  dans  les  bénéfices.  Le 
serait-elle  aussi  dans  le  cas  où  l'intérêt  serait  stipulé  même  en  pré- 
vision de  l'absence  de  bénéfices  ?  Cette  question  sera  disculée  à  pio- 
pos  du  droit  des  actionnaires  dans  les  sociétés  par  actions  (n°  o5.3). 
C'est  surtout  dans  les  statuts  de  ces  sociétés  que  se  trouve  la  clause 
dont  il  s'agit. 

249  1  11  associé  en  nom  collerlif  peut,  en  i)rincipe.  à  moins  df 
convention  contraire,  faire  pour  lui-même  des  opérations  semblables 
«i  celles  ih'  la  société  dont  il  esl  membre  ou  entrer  dans  ww  société 


(!)  1-,'arlii-lc  121  Ou  Code  de  roinmoree  allemand  de  1897  a  suiipriiin'  h- 
droit  invariable  de  chaque  associé  à  un  inléivt  de  4  p.  OyO  que  consacrait 
le  Code  de  commerce  allemand  de  ISGl  (art.  106  à  109;.  Cet  intérêt  n'est 
dû  que  si  les  bénéfices  le  permettent  :  il  est  doue  imputable  sur  les  béné- 
liccs  et  n'est  pas  dû  quand  il  n'y  en  a  pas.  V.  Staub,  Kommentav  sum 
Hondelsfje.sel cbuch,  1  (6'   édit.),  \).  377  et  suiv.  ;  Cosack,  op.  cit.,  p.  552. 
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ayant  le  même  objet.  Le  Code  de  commerce  ne  contient  à  cet  égard 
aucune  disposition  resti'ictive.  La  liberté  des  seuls  associés  dontl'ap" 
port  consiste  en  industrie,  est  restreinte  en  vertu  de  l'article  1847, 
G.  civ.  D'après  cette  dernière  disposition,  les  associés  qui  se  sont 
soumis  à  apporter  leur  indus/rie  à  la  société,  lui  doivent  compte  de 
tous  les  gains  (/u'ils  ont  faits  par  l'espèce  cf  industrie  qui  est  l  objet 
de  cette  société.  Dans  les  sociétés  en  nom  collectif,  Tarticle  1847, 
G.  civ.  est  dune  application  fréquente  par  cela  même  que  les  apports- 
en  industrie  y  sont  nombreux. 

250.  Gest  sans  doute  en  considérant  ce  dernier  fait  que  quelques- 
Godes  étrangers  contiennent  des  dispositions  restrictives  spéciales. 
Daprès  les  articles  112  et  113  du  Gode  de  commerce  allemand,  les- 
règles  suivantes  sont  applicables.  Un  associé  ne  peut  point,  sans  y 
être  autorisé  par  les  autres  associés,  faire  des  aflaires  pour  soi* 
compte  ou  pour  le  compte  d'un  tiers  dans  la  branche  de  commerce- 
où  opère  la  société,  ni  prendre  part,  comme  associé  en  nom  collec- 
tif, à  une  autre  société  de  commerce  ayant  un  objet  analogue,  sans 
le  consentement  des  autres  associés  (1).  En  cas  de  contravention  à 
la  disposition  précédente,  la  société  a  le  droit  de  considérer  comme 
faites  pour  le  compte  social  les  affaires  qu'il  a  faites  pour  son  compte 
séparé  :  la  société  peut,  au  lieu  d'agii-  ainsi,  réclamer  la  réparation 
du  dommage  causé,  le  tout  sans  préjudice  du  droit  de  demander,  s'il 
y  a  lieu,  la  résiliation  du  contrat  de  société.  Mais  le  droit  de  la 
société  de  s'appropiier  ainsi  une  opération  d'un  associé  ou  de  récla- 
mer des  dommages-intérêts  se  prescrit  au  bout  de  trois  mois  comp- 
tés à  partir  du  jour  où  la  société  a  eu  connaissance  de  l'opération.  Le 
Gode  de  commerce  italien  (art.  112  et  1 13)  contient  des  dispositions 
analogues.  Le  Gode  suisse  des  obligations  va  un  peu  plus  loin  dans- 
le  sens  de  la  proliibilion  :  il  défend  (art.  118)  à  un  associé  de  s'inté- 
resser, même  comme  commanditaire,  dans  une  entreprise  similaire. 


(1)  Ce  consentement  est  réputé  accordé  quand  les  autres  associés 
savaient,  au  moment  où  le  contrat  de  société  a  été  conclu,  que  l'associé 
était  déjà  associé  en  nom  collectif  dans  une  autre  société  et  que,  pour- 
tant, il  n'a  pas  été  convenu  expressément  qu'il  renoncerait  à  cette  qualité 
(article  112,  G.  allemand).  V.,  sur  les  articles  112  et  113  du  Code  de  con>- 
xnerce  allemand,  Staub,  on.  cit.,  I,  p.  301  et  suiv. 
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251 .  Des  {gérants.  —  Aucune  disposition  légale  ne  détermine 
les  organes  dont  une  sociélé  en  nom  collectif  doit  être  pournie. 
Mais  la  nature  des  choses  fait  qu'une  société  en  nom  collectif  doit 
avoir  un  ou  plusieurs  représentants  ou  mandataires  qui  font  des 
opérations  en  son  nom  et  la  représentent,  s'il  y  a  lieu,  en  justice. 
Les  sociétés  ne  peuvent  agir  par  elles-mêmes.  11  leur  faut  des 
administrateurs  ou  mandataires  chargés  de  faire  les  opérations 
sociales  et  de  les  représenter  en  justice.  Ces  mandataires  sont,  dans 
les  sociétés  en  nom  collectif  comme,  du  reste,  aussi  dans  les  sociétés 
eu  commandite  simple  (cest-à-dire  dans  les  sociétés  de  personnes), 
désignés  sous  le  nom  de  gérants. 

A  l'occasion  des  gérants  des  sociétés  en  nom  collectif,  comme 
des  administrateurs  d^  toutes  les  sociétés,  il  y  a  lieu  de  déteiTniner  : 
l'^à  quel  momenl  etjpajmi  quelles  personnes  ils  peuvent  être  choi- 
sis :  2°  s'ils  sont  révocables  ou  irrévocables  :  3»  quels  sont  leurs 
pouvoirs. 

252.  1^  Xomiiuitijii  des  gérants.  —  Le  choix  des  gérants  appar- 
tient naturellement  aux  associés.  Ils  peuvent,  selon  les  clauses  des 
statuts,  en  choisir  un'  ou  plusieurs,  les  désigner  dans  l'acte  de 
société  ou  dans  un  acte  postérieur.  Dans  le  premier  cas  on  les 
appelle  gérants  statutaires,  à  raison  même  de  ce  que  les  statuts  les 
désignent.  Quand  il  n'y  a  pas  de  désignation  spéciale  d'un  gérant, 
tous  les  associés  sont  censés  s'être  donnés  réciproquement  le  pou- 
voir d'administrer  (art.  1839-1%  C.  civ.)  (  i). 

L'accord  de  tous  les  associés  est  évidemment  nécessaire  pour  le 
choix  d'un  gérant  dans  l'acte  de  société.  L'est-il  aussi  pour  le  choix 
d'un  gérant,  même  dans  un  acte  postérieur?  Un?  distinction  doit 
être  faite,  en  vertu  des  principes  généraux  du  droit.  Si  l'acte  de 
société  avait  laissé  la  gestion  à  tous  les  associés,  leur  accord  una- 
nime est  nécessaire  pour  modifier  sur  cepohit  le  contrat  en  choisis- 
sant un  gjéranl.  11  y  a  là,  en  effet,  une  modification  apportée  au 
contrat  de  sociélé  lart.  11.3i.  G.  civ.).  Mais  le  choix  peut  se  faire  à 


(I)  Y.  une  disposition  semblable  dans  les  articles  125,  l""'  alin.,  du  Code 
de  coaimerce  allemand  ;  80,  l-^^"^  alin.,  du  Code  de  commerce  hongrois  ; 
533,  du  Code  suisse  des  obligations. 
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la  majoiilé  quand  l'acte  de  sociélé  a  déclaré  qu'un  gérant  serait 
désigné.  Le  choix  de  celui-ci  ne  moditie  pas  l'acte  de  société,  il  en 
consliUie  l'exéculion. 

Il  en  est  de  même  toutes  les  fois  qu'il  y  a  lieu  de  remplacer  le 
gérant,  spécialement  en  cas  de  mort,  de  démission  du  gérant, 
d'arrivée  du  gérant  au  terme  assigné  à  la  durée  de  ses  fonctions. 

253.  Lorsque  tous  les  associés  ne  sont  pas  gérants,  les  associés 
non  gérants  n'ont  sans  doute  pas  le  pouvoir  de  faire  des  opérations 
pour  la  société.  Mais  il  peut  exceptionnellement  arriver,  en  fait,  que 
ces  associés  fassent  des  opérations  pour  la  société.  Il  y  a  alors  lieu 
de  dt^erniiner  les  eOTets  de  ces  opérations  à  l'égard  de  la  société  et 
des  autres  associés. 

Les  associés  non  gérants  ont  le  droit  d'exigei'  que  le  gérant  leur 
rende  ses  comptes  conformément  aux  règles  du  mandat  (art.  190i. 
G.  civ.  .  En  outre,  il  est  évident  que  les  associés  non  gérants  ont  le 
droit  de  surveiller  la  gestion.  Dans  ce  but,  ils  peuvent  se  renseigner 
sur  la  marche  des  affaires  de  la  société  et  prendre  connaissance  de 
ses  livres  de  commerce  à  toute  époque  et  même  en  l'absence  de 
toute  conlestalion  (art.  14,  G.  com.)  (1)  (2). 

La  loi  ne  l'églemente  pas  dans  les  sociétésen  nom  collectif  le  droit 
de  surveillance,  comme  elle  le  réglenifnle  dans  les  sociétés  anonymes 
et  en  commandite  par  actions  iL.  2i  juillet  18G7,  ai't.  3  et  32).  Aussi 
les  associés  peuvent-ils,  dans  les  statuts,  régler  l'exercice  de  ce  droit 
comme  bon  leui-  semble.  Une  i-enonciation  à  ce  dioit.  quelqu'inso- 
lite  qu'elle  soit,  serait  même  valable.  Elle  n'aurait  rien  de  contraire 
à  l'ordre  public  :  car  il  va  de  soi  qu'elle  ne  mettrait  pas  obstacle  à  ce 
qu'un  associé  non  gérant  se  plaignît  des  fautes  commises  dans  la 
gestion. 

254.  2o  IriérocabiUté  ou  révocabilité  des  gérants.  —  Il  y  a  un 
grand  intérêt  pratique  à  distinguer  les  gérants  s^rt/»/flw<?s  des  gérants 
nommés  pendant  la  durée  de  la  société.  Les  seconds  sont  de  sim- 
ples mandataires  :  aussi   par  iipplii  alion  des  règles  générales  du 

(1)  V.   Traité  de  Droit  rovimerrial,  I,  n"  291, 

(2)  Droit  étranger.  — Plusieurs  Codes  étrangers  consacrent  expres- 
sément ce  droit  de  surveillam-c.  V.,  Codes  de  commerce  alleviand 
(art.  118);  hongrois  (art.  88)  ;  espagnol  (ait.  133). 
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mandat,  peuvent-ils  être  l'évoqués  ad  nuhan  par  les  auties  asso- 
ciés ou  renoncera  leurs  fonctions  ail.  200.3,  G.  civ.)  (1).  Au  con- 
traire, les  premiers  ne  peuvent  être  révoqués  par  leurs  coassociés  ; 
U-ur  révocation  peut  être  seulement  prononcée  par  les  tribunaux 
pour  cause  légitime  (art.  1850,  C.  civ.).  De  même,  ils  ne  peuvent 
renoncer  à  leur  gi'é  au  mandai  accepté  par  eux.  Les  pouvoirs  qui 
leur  ont  été  conférés,  ont  le  même  caractère  d'irrévocahililé  que  le 
contrat  de  société  dont  les  clauses  qui  désignent  ces  gérants  foiiuent 
une  partie  (art.  1134,  al.  2,  G.  civ.).  Un  gérant  statutaire  i)eut  dire 
qu'il  n'aurait  pas  consenti  à  entrer  dans  la  société,  s'il  n'avait  pas 
été  désigné  comme  gérant  (2). 

Mais  cela  n'a  pas  d'application  au  cas  oîi  le  gérant  statulaire  n'est 
pas  associé  (n"  2o6)  :  le  pouvoir  de  celui-ci  est  toujoui's  essentielle- 
ment révocable.  Seulemenl.  la  lévocalion  du  gérant  statutaire,. alors 
même  que  c'est  un  tiers,  suppose  l'accord  de  tous  les  associés  pour 
lui  retirer  ses  pouvoirs.  Pour  eux.  le  clioix  du  gérant  a  été  une  con- 
dition du  contrat  de  société. 

Au  contraiie.  la  révocation"  du  gérant  pour  cause  légitime  peut 
être  demandée  en  justice  sans  dislinclion  entre  le  gérant  slalulaire 
et  le  gérant  non  slalulaire. 

Cette  révocation  peut  élre  léc lamée,  soit  par  la  majorité  des 
associés  agissant  au  nom  de  la  société,  soit  par  un  ou  plusieurs 
associés,  si  la  demande  est  fondée  sur  une  violation  des  slaluls  ou 
sur  l'inexécution  des  engagements  du  gérant.  Elle  ne  peut  rêlre  que 
par  la  majorité  des  associés  quand  la  demande  est  fondée  sur  une 
faute  commise  dans  la  gestion  (ii).  Il  y  a  là  une  action  sociale,  non 
une  action  individuelle.  Ge  qui  le  prouve,  c'est  que  la  majorité  des 
associés  a  le  droit  d'approuvei-  les  comptes  du  gérant  et  qu'elle 
rend  ainsi  non  recevable  tonle  action  contre  le  gérant  tendant  à  sa 
révocation. 

(1)  Cpr.  Cass.,  29  décembre  1903,  I).  190C.  1.  32.5. 

(2)  Droit  étranger.  —  V.  disposilion  semblable.  Code  de  commerce 
hongrois,  art.  79;  Code  suisse  de-  obligations,  art.  539  et  555;  Codes  de 
commerce  e.«/ja<7//o/,  art.  i'.Vl:  iiortiujais,  art.   155   et  156.  V.  aussi  l'arti- 

"rle  712  du  Code  civil  allemand. 

(3)  Cpr.  Cass.  12  août  1889,  Panel.  Ir.,  1889.  1.  518  ;  Le  Droit,  n"  du  29 
septembre  1889. 
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255.  La  loi  ne  limite  pas  la  durée  des  fonctions  des  gérants,  comme 
elle  limite  la  durée  des  fondions  des  administrateurs  des  sociétés 
anonymes  (L.  24  juillet  1807,  art.  25,  2*=  et  3"  alin.i.  Le  plus  souvent 
le  gérant  est  nommé  pour  toute  la  durée  de  la  société.  Mais  il 
pourrait  en  êlre  autrement  :  ainsi,  il  serait  possible  qu'en  vertu  de 
l'acte  de  société,  chaque  associé  fût  chargé  de  la  gestion  pendant  un 
certain  délai  ou  que.  sans  prévoir  l'avenir,  on  eût  limité  à  un  certain 
temps  les  pouvoirs  conférés  à  l'associé  ou  au  tiers  désigné  comme 
gérant. 

Dans  ce  dernier  cas,  les  associés  auraient  à  choisir  un  nouveau 
gérant  après  1  expiration  des  fonctions  du  gérant  primitif.  S'ils  ne 
s'entendaient  pas  alors,  tous  pourraient  gérer. 

256.  Le  gérant  peut  être  ou  un  associé,  ce  qui  est  le  cas  de 
beaucoup  le  plus  fréquent,  ou  une  personne  étrangère  à  la  société. 
La  loi  ne  restreint  pas  à  cet  égard  la  liberté  du  choix,  comme 
elle  le  fait  dans  les  sociétés  anonymes  (1),  où  elle  veut  que  les 
administrateurs  soient  choisis  parmi  les  associés  (L.  24  juil.  1867, 
art.  22)  (2). 

251  ■  Lu  gérant  peut  évidemment  choisir  un  mandataire  spécial 
chargé  de  faire  à  sa  place  une  ou  plusieurs  opérations  déterminées. 
Mais,  à  moins  qu'il  n'y  ait  une  clause  formelle  dans  les  statuts,  un 
gérant  ne  peut  se  substituer  une  autre  personne  à  laquelle  il  trans- 
met sa  qualité  ;  le  mandai  donné  au  gérant  a,  par  sa  nature  même, 
un  caractère  essentiellement  personnel  (.3).  En  conséqueure, 
si  un  gérant  non  autorisé  à  cet^etTet  donnait  mandat  à  un  sul>stitué 
d'agir  pour  la  société,  celle-ci  ne  serait  pas  obligée  envers  les  tiers 
qui  n'auraient  d'action  que  contre  le  gérant  et  sou  substitué  (4).  — 
11  y  a  donc  ici  une  dérogation  à  l'article  1994,  G.  civ.,  selon  lequel 
le  mandataire  a  le  pouvoir  de  se  substituer  une  autre  personne,  sauf 
il  lépondrede  ses  actes  envers  lejmandant. 

il)  Sous  l'empire  du  Code  de  commerce,  avant  la  loi  du  -1\  ji  illet  186", 
les  administrateurs  pourraient  aussi  dans  les  sociétés  anonyn.es  être  fris 
en  dehors  des  associés  (ancien  art.  31,. C.  cora.). 

(2)  V.,  sur  le  cas  où  le  gérant  n'est  pas  un  associé,  n'âSd, 

(3)  Trib.  comm.  Marseille,  17  janv.  1879,  Recueil  de  jurisprudence  com^ 
merciale  et  maritime  de  Marseille,  1879.  1.  79. 

(4)  V.  Codes  de  commerce  italien  et  roumain,  art.  10.d,  2«  alin. 
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258.  Le  mandai  est  graluil,  tout  au  moins  de  sa  nainre  (art.  1986, 
C  civ.).  Cette  règle  s'applique  an  mandat  donné  au  gérant.  En  fait, 
presque  toujours  l'acte  de  société  attribue  au  gérant,  soit  un  traite- 
ment fixe,  soit  une  commission,  soit,  s"il  est  associé,  une  part  plus 
grande  dans  les  bénéfices,  pour  le  rémunérer  des  soins  qu'il  donne 
aux  affaires  communes  (1).  Une  rémunération  du  gérant  est  telle- 
ment naturelle  et  légitime  qu'elle  est  due,  non  seulement  quand  elle 
a  été  stipulée  dune  façon  expresse,  mais  encore  quand  il  paraît 
résulter  des  circonstances  que  les  associés  ont  entendu  que  le  man- 
dai du  gérant  ne  serait  pas  graluil.  G'esl  aux  tribunaux  à  apprécier 
si  les  circonstances  sont  telles  et,  en  cas  d'affirmative,  à  fixer  le 
montant  de  la  rémunération. 

La  distinclion  entre  le  gérant  gratuit  et  le  gérant  salaiié  otlVe  une 
certaine  importance  pratique  :  la  responsabilité  relative  aux  fautes 
est  appliquée  moins  rigoureusement  à  celui  qui  a  reçu  un  mandat 
gratuit  (art.  1992,  G.  civ.). 

259.  3'^  Pouvoirs  des  gérants.  —  Aucune  disposition  légale  ne 
•détermine  les  pouvoirs  des  "gérants.  Ils  ont,  en  principe,  des  pou- 
voirs fort  larges.  On  ne  saurait,  sous  peine  de  rendre  très  difficile 
la  marclie  des  sociétés  et  d'en  compiometti-e  la  réussite,  admettre 
que  les  gérants  peuvent  seulement  faire  des  actes  d'administration 
et  que,  ])ar  suite,  pour  tous  les  autres  actes,  le  consentement  des 
autres  associés  est  uécessaij'e.  I^s  gérants  ont,  en  règle  générale, 
le  pouvoir  de  faire  tous  les  actes  se  rattachant  au  but  même  de 
la  société.  Ainsi,  ils  peuvent  notamment  acheter  et  revendre  des 
marchandises,  engager  des  employés,  émettre  et  endosser  des 
billets  à  ordre,  des  lettres  de  change  et  des  chèques,  accepter  des 
lettres  de  change  tirées  sur  la  société,  emprunter  pour  elle  (2), 
.agir  pour  elle  en  justice,  qu'elle  soit  demanderesse  ou  défende- 
resse (3),  etc..  L'usage  leur  reconnaît  même  le  pouvoir  de  tran- 


(1)  V.  Aix,  2  mai  1869.  S.  1870.  2.  150  ;  J.  Pal.,  1870.  o99.  V  ,  pour  le 
cas  on  le  gérant  a  droit  à  une  part  dans  les  bénéflcev,  Bordeaux.  30  juil- 
let 1901,  Journal  des  sociétés,  1902,  p.  259. 

(2)  V.  Cpr.  Cass.  23  octobre  1905,  Pand.  fr.  1906.  1.  37;  llemie  des 
.sociétés,  1906,  p.  97. 

(3)  En  matière  correctionnelle,  notamment^   le  gérant    peut    interjeter 
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siger    ou    de   compiometlre    sur  les   contestations   sociales  (1). 

260.  Par  cela  même  que  les  seuls  actes  qu'un  gérant  peut  faire 
.sont  ceux  qui  se  rattachent  au  but  de  la  société,  les  aliénations 
d'immeubles  et  les  constitutions  d'hypothèques  n'entrent  pas  d'ordi- 
naire dans  ses  pouvoirs  (2).  Un  mandat  spécial  est  nécessaire  pour 
qu'il  ])uisse  faire  ces  actes. 

Le  mandat  de  constituer  hypothèque,  qu'il  soit  contenu  dans  l'acte 
même  de  société  ou  dans  un  acte  postérieur,  peut  être  donné  dans 
un  acte  sous  seing  privé  (art.  69,  nouveau,  L.  24,  juillet  1867).  V. 
n°  18.3. 

261 .  Le  mandat  spécial  donné  au  gérant  pour  des  actes  qu'il  n'a 
|)as,  en  principe,  le  pouvoir  de  faire  en  vertu  de  sa  qualité  même, 
peut  intervenir,  comme  il  vient  d'être  dit,  soit  dans  l'acte  constitutif 
de  la  société,  soit  pendant  la  durée  de  celle-ci.  Il  va  de  soi  que, 
dans  le  premier  cas,  l'accord  de  tous  les  associés  est  nécessaire,  il 
s'agit  d'une  clause  d'un  contrat.  Dans  le  second  cas,  il  suffit  du 
consentement  de  la  majorité,  pourvu  que  l'acte  qu'il  s'agit  d'auto- 
riser le  gérant  à  faire,  ne  soit  pas  étranger  au  but  de  la  société.  — 
V.,  du  reste,  i\°  268  et  sur  la  manière  de  calculer  s'il  y  a  majorité, 
n°  .367. 

262.  L'étendue  même  des  pouvoirs  du  gérant  présente  des  dan- 
gers, si  ce  n'est  pas  un  homme  habile  et  délicat.  Aussi  les  actes  de 
société  restreignent-ils  souvent  les  pouvoirs  que  le  gérant  devrai! 
régulièrement  tenir  de  sa  qualité.  Ainsi,  il  est  parfois  stipulé  que  le 
gérant  ne  pourra  faire  certains  actes  spécialement  graves  que  du 


.ippel  sans  être  muni  d'un  pouvoir   spécial,  Cass.  27  février  1904,  lievue 
des  sociétés,  1904,  p.  224. 

(1)  Les  pouvoirs  de  l'adininislrateur  d'une  société  civile  sont  moin.-' 
étendus. 

(2)  Il  va  de  soi  que  le  gérant  d'une  société  ayant  pour  objet  Tachât  et  la 
revente  d'immeubles,  a  le  pouvoir  de  vendre  les  immeubles  de  la  société  ; 
ces  opérations  sont  impliquées  par  le  but  même  de  la  société.  Mais,  selon 
l'opinion  adoptée  précédemment  (n»  92),  cette  société  est  civile,  eùt-elle 
revêtu  la  forme  de  la  société  en  nom  collectif.  L'article  68,  ajouté  à 
la  loi  du  24  juillet  18G7  par  la  loi  du  l"-  août  1893,  ne  concerne  que  les 
sociétés  anonymes  et  les  sociétés  en  commandite  par  actions  ayant  un. 
objet  civil.  V.  n»  108G. 
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conseuteiiient,  soil  de  lous  les  associés,  soil  de  la  majorité,  soit  d'un 
rertain  nombre  d'entre  eux. 

Ces  clauses  restrictives  ont  toujours  pour  etTet  d'entraîner  la  res- 
ponsabilité du  gérant  qui  y  contrevient  envers  les  associés.  Elles  ne 
sont  certainement  opposables  aux  liers  que  lorsqu'elles  ont  été  ren- 
dues publiques  dans  les  formes  prescrites  par  la  loi  du  2i  juillet  1867 
(art.  55  et  suiv.  V.  n°  190},  de  telle  façon  qu'à  défaut  de  publication^ 
elles  sont  nulles  et  que  les  actes  faits  par  le  gérant  même,  contrai- 
rement a  ces  clauses,  obligent  la  société  et  les  associés. 

Kst-ce  à  dire  que  toutes  les  clauses  restrictives  des  pouvoirs  du 
gérant,  quel  qu'en  soit  l'objet,  sont  opposables  aux  tiei's  par  cela 
même  qu'elles  ont  été  dûment  publiées  ?  Cette  question  sera  exami- 
née plus  loin  à  propos  des  rapports  des  associés  avec  les  tiers. 
V.  n°'  287  et  suiv. 

262  bis.  Des  lois  étiangères  ont  adopté  un  tout  autre  système. 
Elles  prennent  soin  de  déterminer  les  pouvoirs  du  gérant  et  décla- 
leiit  que  toutes  restrictions  apportées  à  ces  pouvoirs  sont  sans  effet 
à  l'égard  des  tiers.  \'.  notamment  art.  12(3,  G.  de  commerce 
alfcmnnd. 

263.  Un  associé  peut  contiacter  avec  la  société  comnu^  le  ferait 
un  tiers.  Il  en  est  ainsi  même  du  gérant,  qu'il  soit  associé  ou  non. 
Mais,  sous  peine  d'engager  gravement  sa  responsabilité,  le  gérant 
doit  alors,  ou  traiter  avec  un  autre  gérant  ou,  s'il  est  seul  cliargéde 
la  gestion,  traiter  avec  tous  ses  coassociés  ou  avec  l'un  d'eux  dési- 
gné à  cet  effet.  Pour  reconnaître  au  gérant  le  pouvoir  de  faire  des 
actes  dans  lesquels  il  a  un  intérêt  personnel,  on  peut  invoquer,  par 
analogie,  la  loi  du  24  juillet  18G7  (art.  40)  ;  cette  loi  admet  que,  dans 
les  sociétés  anonymes,  les  administrateurs  peuvent  faire  des  mar- 
chés avec  la  société  qu'ils  représentent.  Il  n'y  a  sous  ce  rapport 
aucun  motif  pour  distinguer  entre  ces  sociétés  et  les  sociétés  en 
nfun  collectif.  Seulement,  la  loi  de  1867  prend,  pour  éviter,  en  pareil 
cas,  les  abus  dans  les  sociétés  anonymes,  des  précautions  qui.  à 
raison  de  leur  caractèie  spécial,  ne  peuvent  être  étendues  à  la 
société  en  nom  collectif  ni  ii  uii';  autre  espèce  de  société  par  voie 
d'analogie  (1). 

(Ij  V.,  sur  l'article  40  de  la  lui  du  i't  juillet  1867,  n"-  821  ul8i'2. 
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264.  11  peut  y  avoir,  soit  un  gérant,  soit  plusieurs.  Le  dernier  cas 
doit  être  considéré  séparément.  Il  y  a,  quand  i!  se  présente,  à 
déterminer  si  les  gérants  peuvent  agir  chacun  isolément  ou  s'ils  ne 
peuvent  faire  d'opérations  qu'en  agissant  ensemble. 

A  cet  égard,  trois  hypothèses  différentes  sont  à  distinguer.  On 
conçoit  d'abord  que  les  diverses  branches  de  la  gestion  soient 
divisées  entre  eux  :  ciiacun  doit  alors  se  renfermer  dans  le  cercle  de 
ses  attributions.  En  l'absence  dune  division  de  cette  nature,  chaque 
gérant  a.  en  principe,  le  pouvoir  d'agir  seul  (art.  1857,  G.civ.),  à 
.moins  qu'il  n'ait  été  stipulé  qu'ils  ne  pouri-aient  agir  que  collective- 
ment. Dans  la  dernière  hypothèse,  l'un  des  gérants,  ne  peut  faire 
aucun  acte  ou,  tout  au  moins,  les  actes  désignés-,  sans  le  concours 
des  aulres  (art.  1858,  G.  civ.). 

265.  11  peut  arriver  que  des  gérants  ayant  des  pouvoirs  égaux, 
soient  en  désaccord  sur  l'opportunité  d'une  opération.  Gomment  ce 
désaccord  peut-il  être  tranché  ?  Le  recours  aux  tribunaux  n'est  pas 
possible.  Il  n'y  a  pas  là  un  litiffe,  mais  un  dissentiment  entre  per- 
sonnes ayant  des  droits  égaux.  La  question  doit  être  résolue  par  la 
majorité  des  gérants  ou,  si  les  gérants  sont  partagés,  par  la  majorité 
des  associés.  Il  est  naturel  de  supposer  que  les  associés  ont  entendu 
qu'on  ferait  les  opérations  considérées  comme  utiles  par  la  majorité. 

Il  ne  faut  pas  confondre  avec  le  cas  précédent  celui  où  il  y  a 
désaccord,  non  sur  l'opportunité  d'une  opération,  mais  sur  le  point 
de  savoir  si  une  opération  rentre  ou  non  dans  l'objet  de  la  société.  Il 
y  a,  dans  le  dernier  cas,  une  véritable  contestation  de  nature  à  être 
soumise  aux  tribunaux  :  elle  porte  sur  une  question  d'interprétation 
(l'un  contrat.  La  majorité  des  associés  ne  peut  pas  violer  les  statuts, 
♦•n  autorisant  le  gérant  à  faire  des  actes  qui  ne  sont  pas  conformes  à 
l'objet  de  la  société.  Il  y  aurait  là  une  modification  des  statuts,  et 
l'unanimité  des  associés  est  nécessaire  pour  les  modifier,  notamment 
en  ce  qui  concerne  l'objet  de  la  société. 

266.  Les  associés  non  gérants  ont  un  droit  de  surveillance  sur  la 
gestion  (n*  25.3).  (Jnt-ils,  en  outre,  le  droit  d'empêcher  le  gérant, 
par  leur  opposition,  de  faire  une  opération  à  raison  de  son  inutilité 
-ou  des  dangers  qu'elle  parait  présenter?  La  solution  à  donnera  cette 
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4}uesliou  diffère  selon  que  le  gérant  est  statutaire  ou  a  été  nommé 
pendant  la  durée  de  la  société. 

L'opposition  aux  actes  du  gérant  statutaire  n"est  pas  admise.  Elle 
constituerait  une  sorte  de  révocation  partielle,  celle-ci  n'est  pas 
plus  admissible  pour  les  gérants  statutaires  qu'une  révocation  com- 
plète (n°  256).  Au  contraire,  il  peut  être  formé  librement  par  un  ou 
plusieurs  associés  opposition  aux  actes  du  gérant  non-statulaire.  En 
^'as  de  désaccord,  la  majorité  décide.  Le  gérant  nommé  pendant  la 
durée  de  la  société,  est  un  simple  mandataire;  aussi  peut-il  être 
révoqué  ad  nutuni.  A  fortiori^  ses  pouvoirs  sont-ils  susceptibles 
-d'être  modifiés  parla  volonté  de  la  majorité,  fart.  1856,  G.  civ.)  (1). 

11  va  de  soi  que  cette  distinction  n"a  plus  d'application  quand  l'op- 
position est  fondée  sur  ce  que  ["opération  projetée  par  le  gérant  est 
contraire  aux  statuts  ou  est  frauduleuse.  Lue  telle  opposition  peut 
<^lre  déclarée  valable  par  la  justice,  alors  même  que  le  gérant  est 
statutaire.  -  V.  analog.,  pour  la  révocation,  ci-dessus  n°  251. 

267.  Il  résulte  de  ce  qui  a  été  dit  précédemment  (n»  265)  qu'en 
-certains  cas.  dans  les  sociétés  en  nom  collectif,  l'opinion  de  la 
majorité  doit  prévaloir.  Doit-on  alors  compter  les  voix  par  tête  ou 
s'atlacbe-t-oii  à  l'importance  de  l'intérêt  de  chaque  associé  ?  Les 
-statuts  peuvent  résoudre  librement  la  question.  Dans  le  silence  des 
statuts,  le  calcul  par  tête  est  seul  admissible.  C'est  la  règle  consa- 
crée implicitement  par  la  loi  du  24  juillet  1867,  même  dans  les 
sociétés  anonymes  où,  pourtant,  il  n'y  a  pas  d'élément  personnel 
comme  dans  la  société  en  nom  collectif  (argument  tiré  de  l'article  27 
de  la  loi  du  2i  juillet  1867).  Cette  règle  doit  être  d'aulaiil  plus 
favorablement  adoptée  qu'elle  est  conforme  au  principe  d'égalité  (2). 

Dans  les  cas  m'i  la  majnrilé  doit  dérider,  il  se  peut  qu'il  y  ait 

(1)  Droit  étranger. —  L'ne  disposition  semblable  se  trouve  notarn- 
iiienl  dans  l'arlide  77  du  Code  de  commerce  hongrois. 

(â)  Droit  étranger.  —  Des  lois  étrangères  ont  adopté  un  autre  sys- 
4ème,  en  décidant  que,  dan»  les  sociétés  en  nom  collectif,  on  tient  compte, 
«faand  il  s'agit  d'une  décision  à  prendre  à  la  majorité,  de  l'iniportancc  de 
l'intérêt  de  chaque  associé.  Ainsi,  le  Code  de  commerce  italien  (art.  107, 
al.  \)  dispose  qu'en  cas  d'opposition  aux  actes  d'un  gérant  non  statutaire, 
la  majorité  déterminée  par  les  parts  d'ittérèt,  statue,  V.  aussi  Code  rou- 
main, art.  107,  al.  I. 
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partage.  Cela  se  présente  surtout  lorsqu'il  y  a  seulement  deux  asso- 
ciés, ce  qui  est  une  liypotlièse  très  fréquente  dans  la  société  en  nom 
collectif.  On  est  alors  obligé  de  s'abstenir  de  l'acte  dont  il  s'agit. 

268.  La  majorité  des  associés  n'est  pas,  du  reste,  omnipotente. 
Elle  ne  peut  lier  la  minorité  qu'en  tant  qu'elle  respecte  les  statuts^ 
ceux-ci  font  la  loi  des  parties  (art.  1134,  l^r  et  2e  alin.,  C.  civ.). 
Ainsi,  la  majorité  ne  peut  modifier  les  statuts  (1):  elle  ne  peut  donc, 
ni  décider  qu'un  acte  étrangei'  à  l'objet  de  la  société  pourra  être  fait^ 
ni  révoquer  un  gérant  statuaii'e,  ni  s'opposer  à  une  opération  que 
celui-ci  veut-faire.  De  telles  décisions  ne  sont  obligatoires  qu'autant 
qu'elles  sont  prises  d'accord  pour  tous  les  associés.  Il  va  de  soi  que 
les  statuts  peuvent  déroger  à  ces  règles  en  conférant  expressément 
à  la  majorité  des  associés  des  pouvoirs  qu'elle  n'a  pas  d'ordinaire. 
Ces  dérogations  sont  très  rares  :  les  associés  en  nom  collectif  ne  sont 
pas,  eu  général,  nombreux,  .\ussi  n'est-il  pas  difficile  d'obtenir 
l'unanimité  (2) 

269.  Les  gérants  doivent  confoiinéraent  aux  principes  du  droit 
commun,  donner  aux  alTaires  sociales  les  soins  d'un  bon  père  de 
famille  (art.  1J37,  C.  civ.)  et  ils  sont  responsables  de  leurs  fautes 
envers  les  associés.  La  responsabilité  relative  aux  fautes  leur  est 
appliquée  moins  rigoureusement  quand  leur  mandai  est  gratuit  que 
lorsqu'ils  reçoivent  un  salaire  (art.  1992,  2«  alin..  C.  civ  ).  Cf. 
n«2o8. 

Le  Code  de  commerce  hoiiijrois  (art.  72,  l^  alin.)  et  le  Code 
civil  allemand  [diY{.  707  ^  reproduisant  une  règle  admise  par  le  Droit 
romain  (Dig.,  I^.  73.  XVII,  2.  Prosocio)  (3),  décident  que  chaque 


(1)  Rouen,  16  juill.  1880,  Recueil  de  jurisprudence  du  Havre,  1880.  2. 
:239.  D'après  cet  arrêt,  la  majorité  ne  peut  décidei-  valablement  que  la 
société  est  dissoute  avant  le  terme  fixé.  Cpr.  Trib.  corn.  Marseille,  22  mai 
1S63,  Journal  de  Marseille,  1863.  1.  153. 

(2)  Des  Codes  étrangers  indiquent  expressément  les  décisions  qui  nr 
peuvent  être  prises  que  par  l'unanimité  des  associés.  V.  Godes  de  com- 
merce a//ewanrf,  art.  114,  al.  1  et  2;  hongrois,  art.  81  ;  italien,  art  108; 
roumain,  art.  108;  Code  suisse  des  obligations,  art.  535  et  555;  Code  de 
commerce  portugais,  art.  151,  |  2. 

(3)  Accarias,  Précis  de  Droit  romain  (3«  édit.),  f.  II,  n"'  627-5°  et 
603-4». 
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associé  est  tenu  dapporler  aux  affaires  de  la  société  le  zèle  et  le 
soin  qu'il  a  riiabitude  de  donner  à  ses  propres  affaires.  C'est  ce 
que  les  lomanistes  appellent  la  faute  levis  iii  concreto. 

Les  gérants  ne  peuvent  prétendre  compenser  avec  l'indemnilé 
qu'ils  doivent  les  profits  que,  par  leur  industrie,  ils  ont  procurés  a 
la  société.  Ces  profits  ne  rendent  pas  la  société  débitrice  des 
gérants  ;  en  les  lui  procurant,  ils  n'ont  l'ail  que  remplir  leurs  obliga- 
tions envers  elle  et  envers  les  associés,  (art.  1830,  G.  civ.)  (t). 

270-  De  la  cession  des  parts  d'associés  en  nom  collectif 
—  La  société  en  nom  collectif  est  une  société  reposant  sur  la  consi- 
dération des  ^ç:xm\\nQ'&  {intuitus  person;e).\)e  ce  caractère  résulte 
notamment  qu'un  associé  en  nom  collectif  ne  peut  pas,  par  voie  de 
cession,  se  substituer,  en  tout  ou  en  partie,  une  autre  personne  dans 
la  société.  L'article  1861,  C.  civ.,  s'applique  à  la  société  en  nom 
collectif  (2) 

Cela  n'est  pas  moins  vrai  du  gérant  que  des  autres  associés 
(art.  1861,  C.  civ.).  Il  ne  s'agit  pas  là  d'un  acte  ayant  un  rapport 
quelconque  avec  le  but  et  le  fonctionnement  de  la  société.  D'ail- 
leurs, c'est  surtout  pour  l'associé  gérant  que  la  considération  de  la 
personne  est  prédominante.  11  a  été  dit  précédemment  (n"  237) 
que  le  gérant  ne  peut  pas  non  plus  se  substituer  une  autre  personne 
comme  tel,  tout  en  conservant  la  qualité  d'associé. 

Pour  qu'un  associé  en  nom  collectif  pût  se  substituer  une  autre 
personne  dans  la  société,  il  faudrait,  en  principe,  que  tous  les  asso- 
ciés consentissent  à  cette  substitution.  Mais  il  est  évident  que  cette 
substitution  ne  lilx'i'erait  pas  l'associé  cédant  envers  les  tiers  des 
obligations  antérieures  à  la  cession.  Elle  ne  serait  même  opposable 
aux  créanciers  postérieurs  qu'autant  qu'elle  aurait  été  rendue  publi- 
que dans  les  formes  prescrites  par  la  loi  du  2i  juillet  18G7  (art.  61, 
2"  alin.). 


(1)  V.  Code  de  commerce  hongroix,  art.  '62,  2»  alin. 

(2)  L'article  1861.  C.  civ.  est  ainsi  conçu  :  Chaque  associé  peut,  sans  le 
consentement  de  ses  associés,  s'associer  une  tierce  personne  relntirement  à 
la  part  qu'il  a  dans  la  société;  il  ne  peut  sans  ce  consentement  l'associer 
à  la  société,  lors  même  qu'il  en  aurait  l'administration. 
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Le  consenlemenl  des  associés  peut,  du  reste,  èlre  donné  par 
avance  dans  l'acte  de  société,  c'est-à-dire  qu'il  peut  y  èlre  stipulé 
que  chaque  associé  en  nom  collectif  aina  le  droit,  en  cédant  sa  part, 
de  mettre  complètement  à  sa  ])lace  le  cessionnaire.  Celui-ci  succède 
à  tous  les  droits  et  à  toutes  les  obligations  de  l'associé  cédant. 
Il  faut  seulement,  bien  entendu,  que  celte  clause  dérogatoire  an- 
droit  commun  ail  élé  insérée  dans  l'exlrait  de  l'acte  de  société, 
publié  dans  les  journaux  (l).  On  se  trouve  alors,  en  réalité,  ei> 
présence  d'une  société  par  actions  dont  les  actionnaires  sont  tenus 
au  delà  de  leurs  mises  (2).  Ce  cas  est  très  rare  en  France  (3).  Au 
contraire,  en  Grande-Bretagne,  il  y  a  et  il  y  a  eu  surtout  dans  le 
passé  beaucoup  de  sociétés  de  celte  nature,  on  les  appelle  com- 
panies  unlimited  bij  shares  compagnies  à  responsabilité  illimitée 
par  actions)  (4). 

A  Foccasion  des  sociétés  de  ce  genre,  on  peut  se  poser  une  ques- 
tion difficile:  sont-elles  régies  parla  loi  du  24  juillet  1867?  Cette 
loi  régit  les  sociétés  anonymes,  c'est-à-dire  les  sociétés  dans  les- 
quelles les  associés  ne  sont  tenus  que  jusqu'à  concurrence  de  leurs 
apports  et  peuvent  céder  leurs  parts  à  volonté.  Le  seul  fait  que  la 
responsabilité  des  associés  est  illimitée,  malgré  le  caractère  d'ac- 
tions qu'ont  les  parts  sociales,  rend-elle  la  loi  de  1867  non  applica- 
cable  ?  Cette  question  sera  résolue  à  propos  des  sociétés  anonymes. 
Y.  n»  679  ter. 

271 .  D'ailleurs,  si  un  associé  ne  peut  pas,  sans  le  consentement 
de  tous  ses  coassociés,  se  substituer  un  tiers  dans  la  société,  du 
moins  a-t-il  le  droit  de  faire  de  sa  part  une  cession  dont  les  effets- 

(1)  Pardessus,  III,  n°  1001. 

(2)  Nous  supposons  admis,  conformément  à  notre  opinion,  conforme  au 
la  jurisprudence,  que  l'action  est  une  part  d'associé  cessible  à  volonté. 
V.  n"  320. 

(3)  On  le  renconti'e  assez  souvent  dans  les  sociétés  de  mines  et  dans  les 
sociétés  civiles  régies  par  le  Code  civil.  V.  Paris,  28  jnnv.  1868.  S.  18C9, 
2.  103;  /.  Pal.,  1869.  498. 

(4)  La  ruine  de  la  Banque  de  Glasgow  a  contribué  à  rendre  ces  sociétés 
beaucoup  plus  rares.  V.  dans  VAnnuaire  de  léffislation  étrangère,  1880, 
p.  40  et  suiv..  Loi  du  13  aoi'it  1879  (42eti3,  Victoria,  cliap.  76),  modifiant 
la  loi  relative  à  la  responsabilité  des  membres  d'une  banque  et  des  autre» 
sociétés  par  actions. 
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sont  restreints  entre  lui  et  le  cessionnaire  (art.  1861,  G.  civ.).  Le 
cessionnaire  est  alors  parfois  désigné  sous  le  nom  de  croupier  ;  le 
cédant  le  prend  poui'  ainsi  dire  en  croupe. 

L'opération  dont  il  s'agit  peut  s'appliquer  à  toute  la  part  d'un 
associé  ou  seulement  à  une  portion  de  cette  part.  Elle  est  permise, 
parce  qu'elle  ne  nuit  en  rien,  ni  aux  coassociés  du  cédant,  ni  aux 
créanciers  de  la  société  à  l'égard  desquels  elle  est  non  avenue  {res 
înter  alios  acta),  soit  pour  le  passé,  soit  même  pour  l'avenir.  Ainsi, 
le  croupier  peut  bien  réclamer  à  son  cédant  sa  part  dans  les  bénéfices 
sociaux,  mais  il  ne  peut  ni  administrer,  ni  prendre  part  aux  délibé- 
rations des  associés,  ni  faire  insérer  son  nom  dans  la  raison  sociale,, 
ni  même  demander  communication  des  livres  de  la  société.  Contre- 
les  coassociés  du  cédant,  le  croupier  a  seulement  l'action  oblique  de 
l'article  1106,  G.  civ.  C'est  aussi  la  seule  action  qui  a|)parlienne, 
soit  aux  créanciers  sociaux,  soit  à  la  société,  contre  le  croupier. 
Mais  il  est  des  droits  qui  ne  peuvent  pas  être  ainsi  exercés,  parce 
qu'ils  sont  attachés  à  la  personne  (1).  Cf.  n°'  272  et  273. 

Quand  un  associé  traite"  avec  un  croupier  seulement  pour  une 
portion  de  sa  part,  il  y  a  entre  le  cédant  et  le  cessionnaire  une  sorte 
de  sous-association  (2):  mais  le  cessionnaire  ne  devient  nullement 
l'associé  des  coassociés  de  son  cédant.  L'ipien  exprimait  cette  idée, 
dans  des  termes  souvent  cités,  en  indiquant  fort  bien  les  motifs  qui  la 
justifient  :  Qui  admitlitur  socius  ei  tanlum  socius  est,  qui  admisil  ; 
et  rectè,  cum  enim  soçietas  consens u  conlrahatur,  socius  mi/ii  esse 
non  potest,  quem  ego  socium  esse  nolui.  Quid  ergo  si  socius  metcs 
eum  admisit  ?  ei  soli  socius  est.  Nain  socii  mei  socius  meus  socius 
non  est.  L.  19  et  20.  Dig..  Pro  socio,  XVII,  2  (3). 


(1)  Molinier,  op.  cit.,  n<'.3G3. 

(2)  Subpartnership.  disent  le?  Anglais.  Ils  appellent  le  croupier  sub- 
partner. 

(3)  Ces  règles  sont  consacrées  par  les  lois  étrangères.  L'article  98  du 
Code  de  commerce  allemand  de  1861  disposait  :  «  Un  associé  ne  peut  pas,. 
«  sans  l'autorisation  des  autres  associés,  admettre  un  tiers  dans  la  société. 
«  Si  un  associé,  sans  celte  autorisation,  admet  un  tiers  à  participer  à  sa 
«  propre  part  ou  cède  sa  part  à  un  tiers,  ce  tiers  n'acquiert  aucun  droit 
«  direct  contre  la  société  ;  spécialement,  il  n'a  pas  le  droit  de  prendre- 
«  connaissance  des  livres  de  coinmerce  et  papiers  de  la  société.  »  Cette- 
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271  bis.  On  sait  que  c'est  par  suite  d'une  sorte  de  cession  tacite, 
que,  sous  les  régimes  de  communauté,  l'un  des  époux  devient  copro- 
priétaire des  biens  divers  qui  tombent  dans  l'actif  de  la  communauté 
du  cbef  de  l'autre  époux.  Cette  cession  tacite  ne  peut  évidemment 
avoir  plus  d'effets  qu'une  cession  expresse.  Aussi,  quand  un  associé 
en  nom  collectif  se  marie  sous  le  régime  de  la  communauté,  sa  qua- 
lité n'est  pas  transmise  pour  parlie  à  son  conjoint  et,  si  celui-ci 
vient  à  mourir,  la  société  en  nom  collectif  n'est  pas  dissoute  :  ses 
héritiers,  comme  leur  auteur,  doiveni  r-tre  Iraités  comme  des  crnu- 
piers  (1). 

272-  La  considération  des  personnes  dont  le  l'ùle  est  prépondé- 
rant dans  la  société  en  nom  collectif,  doit  même  faire  restreindre  la 
faculté,  pour  les  associés,  d'exercer  leurs  droits  par  des  mandataires. 
Il  est  naturel  de  supposer,  sauf  convention  contraire,  que  les  asso- 
ciés n'ont  pas  voulu  qu'un  tiers  s'immisçât  dans  les  affaires  sociales. 
Ainsi,  il  a  été  déjà  dit  plus  haut  (n"  237).  qu'un  gérant  ne  peut  con- 
férer à  un  tiers  le  mandat  qu'il  a  leçu  des  associés.  De  même,  un 
-associé  ne  peut  pas  donner  à  un  tiers  mandai  de  prendre  part  aux 
délibérations  de  ses  associés  sur  les  affaires  sociales  (2),  ni  d'exeroer 
•sur  les  opérations  sociales  le  droit  de  surveillance  qui  appartient  aux 
associés  non  gérants  (n°  2o3)  (3;. 

273.    DnOITS    DES    CliÉANCIEnS  PEUSOXNELS     DES   ASSOCIES.    h*' 

-caractère  personnel  de  la  société  en  nom  collectif  exerce  également 
une  grande  influence  sur  les  droits  des  créanciers  personnels  des 
dissociés. 

Ces  créanciers  peuvent  exercer  les  droits  de  leur  débiteur  déri- 
vant du  contrat  de  société,  mais  en  tant  senlenn-nl  ({ue  ces  droits  lu' 

•disposition  n'a  pas  été  reproduite  par  le  Code  do  1897,  pai-ce  que  la  rè,i,de 
qu'elle  consacre  résulte  suffisaninicnl  de  l'article  717  du  Code  civil  aile- 
Jinand  de  1896.  V.  aussi  Code  hongrois,  art.  86;  Code  italien,  art.  76; 
Code  roumain,  art.  80. 

(l)Tril).  conim.  Ctiarleroi,  IG  fév.  1871.  Jurisprurlpnce  d'Anvers,  1873. 
2.   13o. 

(2)  Paris,  30  oct.  1888,  Le  Droit,  n»  du  30  novembre  1888. 

(3)  V.,  en  sens  contraire,  Pari.s,  29  juin  1003,  D.  1906.  2.  332;  Journal 
des  sociétés,  1904,  p.  210,  lioupiii,  op.  cil  .  I,  n"  100. 
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sont  pas  allacliés  à  la  personiit.'  de  leur  tlébileur  art.  11(36,  G.  civ.). 
Ainsi,  les  créanciers  personnels  d'un  associé  peuvent,  pendant  la 
durée  même  de  la  société,  formel'  une  saisie-arrêt  sur  les  sommes 
dues  par  celle-ci  ;i  leur  débiteur  à  titre  de  dividendes.  Ils  peuvent, 
après  la  dissolution  de  la  société,  demander  le  partage,  intervenir 
aux  opéi'ations  de  la  liquidation  et  du  partage  pour  sauvegarder 
leurs  intérêts  (art.  882  et  1872.  G.  civ.). 

Mais  les  créanciers  personnels  d"un  associé  ne  peuvent,  ni  exercer 
les  droits  qui  appartiennent  à  leur  débiteur  comme  gérant,  ni 
demander  communication  des  livres  de  la  société  (Ij,  ni  prendre 
part  aux  délibérations  des  associés. 

Les  créanciers  personnels  d'un  associé  ne  peuvent  pas  non  plus 
saisir  et  faire  vendre  la  part  sociale  de  leur  débiteur  pendant  la 
durée  de  la  société  (2).  La  saisie  d'une  part  d'associé  en  nom  collec- 
tif, suivie  d'une  vente  forcée,  piodiiirail  des  compliralions  (l'ès 
grandes  :  car  il  va  de  soi  que,  par  là,  l'associé  exproprié  ne  pourrait 
être  déchargé  de  ses  obligations,  alors  qu'il  perdrait  ses  droits.  En 
outre,  la  vente  forcée  ne  sérail  point  opposable  aux  autres  associés. 
Il  est  vrai  que  cela  se  produit  au  cas  de  cession  volonlaire.  mais 
celte  cession  est  autorisée  par  la  loi  'art.  1861.  G.  civ.).  V.  n^  270. 
Nulle  part,  au  contraire,  nos  lois  ne  font  allusion  à  la  saisie  et  à  la 
vente  forcée  d'une  part  d'associé.  D'ailleurs,  on  serait  fort  embar- 
rassé pour  déterminer  la  forme  de  la  saisie. 

Il  n'y  a  point  à  j)arler,  jXMir  los  créanciers  personnels  d'un  associé, 
de  la  saisie  des  biens  sociaux.  Ges  biens  appartiennent,  non  à  leur 
débiteur,  mais  à  la  société  considérée  comme  personne  civile.  G'est 
là  une  des  conséquences  pratiques  les  plus  importantes  de  la  per- 
sonnalité des  sociétés  de  commerce  (n°  109). 

274.1)n<)iT  ÉTRAXGEn. —  Ges  principes  sont  consacrés  expressé- 
ment par  les  Godes  de  commerce  italien  (art.  85)  et  roumain  (art .  86). 
Des  lois  étrangères,  tout  en  les  consacrant  aussi,  confèrent  aux 
■créanciers  personnels  des  associés  un  droit  spécial  très  important, 
en  leur  p^rmettani  de  demander  la  dissolution  di,'  la  société,  quand 

U)  Trib.    comni.   Marseille,.  2o  sept.  187:2,  Journal  de  Marseille,  187:2. 
\.  262.  —  V.  Trib.  comm.  Seine,  28  fOv.  1887,  La  Loi,  n»  du  10  mars  1887. 
(2)  Molinier,  op.  cit.,  p.  326. 

DROIT  COMMERCIAL,    4«   Cdlt.  II — I — 16 


242  TRAITÉ   DE   DROIT  COMMERCIAL. 

ils  ne  sont  pas  payés  sur  les  biens  personnels  de  lenrs  débiteurs  : 
Codes  de  commerce  allemand  (art.  135)  et  hongrois  (art.  101)  r 
Code  suisse  des  obligations  (art.  .")74).  \.  n"  330.  Les  dispositions- 
de  ces  textes  dérogent  à  la  règle  générale  selon  laquelle  les  ayants- 
cause  d'une  personne  ne  peuvent  avoir  plus  de  droits  que  leur 
auteur.  Ce  droit  de  dissolution  peut  être  très  préjudiable  aux  autres 
associés. 


B.  —  Des  l'apport  s  des  associés  et  de  la  société  avec  les  tiers. 

275.  Les  engagements  contractés  pour  le  compte  de  la  société 
ont  pour  effet  d'obliger  à  la  fois  la  société  et  les  associés  envers  les 
tiers.  L'article  22,  G.  com.,  dispose  :  Les  associés  en  nom  collectif 
indiqués  dans  lacté  de  société  sont  solidaires  pour  tous  les  engage- 
ments de  la  société,  encore  qu'un  seul  des  associés  ait  signé,  powvic 
que  ce  soit  sous  la  raison  sociale. 

11  importe  de  bien  déterminer  :  A.  Quels  sont  les  effets  des  enga- 
gements sociaux  :  B.  Dans  quels  cas  un  engagement  peut  être  con- 
sidéré comme  ayant  ce  caractère. 

276-  A.  Quels  sont  les  effets  des  engagements  sociaux  ?  —  Les 
créanciers  sociaux  ont  avant  tout  pour  obligée  la  société  elle-même. 
Ils  peuvent,  par  suite,  l'actionner  en  justice,  en  agissant  contre  le 
gérant  qui  la  représente,  saisir  les  biens  sociaux  et  les  faire  vendre, 
provoquer  la  déclaration  de  faillite  de  la  société.  Sur  les  biens 
sociaux,  les  créanciers  de  la  société  se  font  payer  à  l'exclusion  des 
créanciers  personnels  des  associés.  Ce  droit  exclusif  leur  appartient 
par  suite  de  la  personnalité  des  sociétés  de  commerce  (n°  109). 

Les  créanciers  sociaux  ont  aussi  pour  obligés  les  associés  qui, 
dans  l'article  22,  C.  com.,  sont  tenus  solidairement  des  dettes 
sociales. 

L'obligation  des  associés  envers  les  tiers  dérive  de  ce  qu'ils  sont 
réputés  avoir  donné  au  gérant  le  mandat  de  les  obliger  personnelle- 
ment. Ils  ont  tous  la  qualité  de  commerçants  et  peuvent,  par  suite, 
être  personnellement  déclarés  en  faillite  ou  mis  en  liquidation  judi- 
ciaire. Il  est  même  généralement  admis  que  la  déclaration  de  faillite 
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d'une  société  en  nom  colleclit'  entraîne  de  plein  droit  celle  des  asso- 
ciés (1). 

L'obligation  personnelle  et  solidaire  pèse  sur  tous  les  associés, 
({ue  leurs  noms  figurent  ou  ne  figurent  [pas  dans  la  raison  sociale 
(art.  22,  C  corn.).  Gela  mérite  d'être  remaïqué:  il  n'en  a  pas  tou- 
jours été  ainsi  (n»  161). 

277.  Les  associés  nouveaux  qui  entrent  dans  une  société  en  nom 
collectif  pendant  sa  durée,  sont  tenus  des  engagements  contractés 
par  la  société  même  avant  quils  y  soient  entrés.  Le  Code  de  com- 
merce ne  lait,  en  effet,  'aucune  distinction  quand  il  décide  que  les 
associés  sont  solidaires  pour  tous  les  engagements  de  la  société. 
Mais,  comme  il  ne  pioliibe  pas  les  conventions  qui  peuvent  être 
laites  à  cet  égard,  il  serait  valablement  convenu  qu'un  nouvel  asso- 
cié ne  sera  pas  tenu  des  dettes  antérieures  (2). 

278.  11  peut  se  faire,  dans  des  cas  exceptionnels  dont  les  princi- 
paux seront  exposés  plus  loin  (u"'  343  à  331),  qu'un  associé  sorte 
de  la  société,  ou  parce  qu'il  en"  est  exclu,  ou  parce  qu'il  s'en  retire. 
Dans  ces  cas,  il  va  de  soi  que  cet  associé  l'este  tenu  envers  les  tiers 
de  dettes  antérieures  à  sa  retraite  ou  à  son  exclusion.  Un  débiteur 
ne  peut,  par  un  acte  de  sa  seule  volonté,  se  libérer  de  sa  dette. 
Quant  aux  dettes  postérieures,  l'associé  dont  il  s'agit  n'en  est  pas 
tenu,  pourvu  que  sa  retraite  ou  son  exclusion  ait  été  portée  à  la  con- 
naissance des  tiers  par  l'accomplissement  des  formalités  légales 
de  publicité  (L.  24  juillet  1867,  art.  61).  La  retraite  ou  l'exclu- 
sion n'existe,  pour  les  tiers,  que  du  jour  où  ces  formalités  ont  été 
remplies. 

279.  La  solidarité  est,  comme  le  caractère  illimité  des  obli- 
gations des  associés,  de  l'essence  de  la  société  en  nom  collectif 
(n»  15U). 

11  est  incontestable  que,  pour  les  associés  en  nom  collectif,  la 


(1)  V.  Traité  de  Droit  commercial,  VIII,  n"*  1144  et  suiv. 

(2)  Droit  ÉTnA^'GER.  —  Le  Co.le  (Je  commerce  allemand  (art.  J.SO), 
admet  bien  (art.  113)  qu'une  telle  convention  est  valable  enlre  les  associés; 
mais  il  la  déclare  sans  efl'et  légal  ii  l'égard  des  tiers.  On  ti-ouve  la  même 
disposition  dans  les  articles  89  du  Code  de  commerce  hongrois,  78  du  Code 
italien  et  79  du  Code  roiitiiain. 
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solidarité  légale  est  parfaite  (1)  :  car  ces  associés  se  connaissent  et 
l'on  peut  supposer  qu'ils  se  sont  chargés  de  se  représenter  récipro- 
quement dans  leurs  rapports  avec  les  créanciers  (2).  En  consé- 
quence, il  y  a  lieu  d'appliquer  aux  associés  en  nom  collectif  les 
articles  1206,  1207  et  2249,  C.  civ.,  c'est-à-dire  que  la  prescription 
interrompue  contre  l'un  d'eux,  l'est  aussi  contre  les  autres,  que  la 
sommation  faite  à  l'un  des  associés  fait  courir  également  les  intérêts 
contre  les  autres  (3). 

280.  C'est  à  la  société  avant  tout  que  les  créanciers  sociaux  font 
crédit.  Les  associés  ne  sont  que  des  sortes  de  garants  ou  de  cau- 
tions solidaires  (4).  L'article  22,  G.  com.,  paraît  bien  admettre  ce 
caractère  de  l'obligation  des  associés  quand  il  dispose  qu'ils  sont 
solidaires  pour  Ions  les  engagements  de  la  société. 

Il  va  de  soi  que  celui  des  associés  qui  est  actionné  par  un  créan- 
cier, ne  peut  pas  opposer  le  bénéfice  de  division  ;  la  solidarité  est 
exclusive  de  ce  bénéfice  (art.  120.3,  C.  civ.). 

281 .  La  caution  a,  en  principe,  le  bénéfice  de  discussion  (art.  2021 
à  2022,  G.  civ.).  Les  associés  en  nom  collectif  jouissent-ils  de  ce 
bénéfice  ou  peuvent-ils  exiger,  tout  au  moins,  dans  une  mesure 
quelconque,  que  les  créanciers  sociaux  agissent  d'abord  contre  la 
société  ? 

Cette  question  que  la  loi  ne  résout  pas,  a  donné  lieu  à  des  systè- 
mes divers  entre  lesquels  la  jurisprudence  n'a  point  encore  définiti- 
vement opté. 

On  a  soutenu  que  les  créanciers  peuvent  poui'suivre  directement 
les  associés  sans  aucune  condition  préalable  (.")).  (Jn  a  fait  valoir  en 


(1-2)  11  est  très  contestable  que  la  solidarilô  légale  soit,  tantôt  parfaite, 
tantôt  imparfaite.  Mais,  en  admettant  la  distinction,  pour  la  raison  que 
nous  indiquons,  la  solidarité  est  certainement  parfaite  entre  les  associés 
en  nom  cullectif.  Cpr.,  sur  la  distinction  entre  les  deux  espèces  de  solida- 
rité légale,  Aubry  et  Rau.  IV  (o'  édit.),  5o,  298  ter,  p.  30  et  suiv. 

(3)  On  peut  aussi  déduire  de  l'existence  de  la  solidarité  parfaite  entre  les 
associés  en  nom  collectif,  que  l'appel  interjeté  par  l'un  des  associés  profite 
aux  autres  :  Limoges,  12  mai  1880,  Journal  des  sociétés,  1880,  p.  289. 

(4)  Pardessus,  IH,  n"  1026. 

(o)  Paris  (6*  ch.),  4  fév.  1886,  La  Loi,  n"  du  17  février  1886.  —  Bravard- 
Veyriéres,  1,  p.  210, 
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faveur  de  cette  solution  que  l'arlicle  22,  C.  com..  admet  la  solidarité 
sans  restriction,  ch  qui  iinpiiffue  un  renvoi  aux  principes  du  droit 
commun  selon  lesquels  les  del)il>'ur>  solidaires  n"ont  pas  Ir  liénr-fice 
de  discussion. 

Ce  système  n'est  pas  admissible.  Il  semble  naturel  que  les  créan- 
ciers sociaux  s'adressent  d'abord  à  la  société  ;  elle  est  leui'  principal 
obligé. 

Mais,  si  l'obligation  des  associés  n'est  que  subsidiaire  pai' rapport 
à  celle  de  la  société,  dans  quel  sens  en  est-il  ainsi  ?  On  a  soutenu 
que  les  associés  ont,  comme,  en  général,  la  caution,  le  bénéfice  de 
discussion  dans  les  termes  des  articles  2021  à  2024,  C.  civ.  (1), 
qu'en  conséquence,  tant  que  l'insolvabilité  de  la  société  n'a  pas  été 
constatée  par  la  vente  des  biens  sociaux,  l'action  des  créanciers 
contre  les  associés  peut  être  déclarée  non  recevable  sur  l'exception 
opposée  par  ceux-ci.  Un  peut  objecter  contre  ce  système  que  les 
associés  ne  sont  pas  de  véritables  cautions,  qu'en  tous  les  cas,  ce 
sont  des  cautions  solidaires,  cautions  auxquelles  îe  bénéfice  de  dis- 
cussion est  refusé  (art.  2021,  C.  civ.),  et  que.  d'iiilli'iii>.  Ifs  njjri'a- 
lions  commerciales  ne  comporlcnt  poini  Ir-s  lenteurs  inliéroiiles  au 
bénéfice  de  discussion  (2). 

Sans  aller  jusqu'à  admettre  le  bénétice  de  discussion  au  profit 
des  associés,  on  a  soutenu  que,  du  iiioins.  ils  ne  peuvent  être  action- 
nés par  les  créanciers  sociaux  tant  qu'un  jugement  de  condamnation 
n'a  pas  été  rendu  au  pi'ofit  de  ces  créanciers  contre  la  société  (3). 

(l)Trib.  comm.  Havre,  7  duc.  1881,  Rerueil  de  jiu^isprudence  du  Havre, 
1881.   1.  21. 

(2)  V.,  pour  le  relus  «lu  bénéfice  de  discussion  aux  associés,  les  arrêts 
cités  à  la  note  .suivante  et  Trib.  civ.  Seine,  14  juin  1907,  le  Droit,  n»  du 
22  septembre  1907. 

(3)  Cass.  14  août  1858,  S.  18.59.  1.  332  :  J.  Pal..  18^9.  Ui6  ;  D.  1859.  1. 
179.  (Cet  arrèladrnet  celte  doctrine  à  propos  d'une  société  en  commandite. 
Si  Ton  peut  le  citer  ici,  c'est  que  la  question  esl  identique  pour  les  sociétés 
en  nom  collectif  et  p  )ur  les  sociétés  en  commandite).  —  t^a^s.  10  avril  1877, 
D.  1877.  1  3i7.  (Cet  arrêt  admet,  tout  au  moins  dans  ses  motifs,  que  le 
créancier  ne  peut  poursuivre  les  associés  personnellement  qu'après  avoir 
obtenu  une  condamnation  contre  l'être  collectif  avec  lequel  il  a  traité  ; 
mais  il  ajoute  (ce  qui  va  de  soi)  qu'il  n'en  peulêlre  ainsi  lorsque  la  société 
a  cessé   d'exister  et   n'a  plus  de  représentant    légal.  C'est  ce  qui    a  lieu 
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Les  partisans  de  ce  système  font  valoir  que  l'exislence  d'une  délie  à  la 
charge  de  la  société  ne  peut  êlre  rendue  certaine  que  par  un  juge- 
ment prononcé  contre  elle  et  que  la  ceriitude  de  la  dette  est  iniis- 
pensable  pour  que  les  associés  puissent  être  actionnés. 

En  donnant  cette  dernière  solution,  on  déplace  la  question.  Il 
est  évident  que,  lorsque  la  dette  est  contestée,  un  procès  s'élève  et 
qu'un  jugement  intervient  pour  en  reconnaître,  s'd  y  a  lieu,  l'exis- 
tence. Mais,  pour  résoudre  notre  question,  il  faut  su])poser  une 
dette  dont  l'existence  n'est  pas  contestée.  Or,  quand  il  en  est 
fdnsi,  aucun  principe  de  droit  n'astreint  les  créanciers  à  obleair  un 
jugement  conlre  la  société  avant  de  poursuivre  les  associés. 

Un  seul  tempérament  d'équité  parait  s'imposer  :  le  paismeut  ne 
])«ut  pas  èlre  demandé  aux  associés  avant  d'avoir  été  réclamé  à 
la  société  elle-même.  Cette  réclamation  préalable  peut  rtre  cons- 
tatée par  un  protêt,  par  un  commandement,  par  une  sommation,  par 
une  demande  en  justice.  En  d'autres  termes,  la  mise  en  demeure 
préalable  de  la  société  doit  suffire  (1). 

281  bis.  Droit  étranger.  —  La  question  qui  vient  d'être  exa- 
minée, est  traucliée  par  quelques  Codes  étrangers.  Les  solutions 
qu'ils  consacrent  sont  très  variées. 

Le  Code  de  commerce /wr/w^aw  de  1888  (art.  L'S.S),  accorde  aux 
associés  en  nom  coUeclif  le  bénéfice  de  discussion.  Les  Codes  de 
commerce  italien  q{  roumain  (art.  106,  2*^  alin.),  se  bornent  à  exi- 
ger l'exercice  préalable  de  l'action  du  créancier  contre  la  société. 
Li  loi  belge  de  1873  (art.  \'2'1)  dispose  «  qu'aucun  jugement  à  rai- 
('  son  d'engagements  de  la  société,  portant  condamnation  person- 
«  nelle  des  associés  en  nom  collectif  ou  en  commandite  simple  et 
«  de  gérants  de  commandite  par  actions,  ne  peut  être  rendu  avant 
"  qu'il  y  ait  condamnation  contre  la  société  ».  Le  Code  fédéral 
suisse  des  obligations  (art.  564,  3«  alin.)  subordonne  le  droit  pour 


quand  la  société  est  liquidée.  Cette  circonstance  se  présentait  dans 
l'espèce).  —  Delainarre  et  Lepoitvin,  lil.  n»  26  ;  Alauzel,  I,  n°  130;  1'.  Pont, 
11,  n"  1406. 

(L)  Rouen,  18  nov.  1881,  Recueil  de.  jurisprudence  du  Havre.  1881.  2. 
236  ;  Cass.  21  mars  1898,  S.  el  /.  Pal.,  1898.  1.  185  ;  D.  1899.  1.  49  lUOte 
de  M.  Tlialler). 
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un  créancier  social  de  rechercher  personnellement  un  associé  à 
deux  conditions  :  il  fant  :  1"  que  la  société  soit  dissoute  ;  2"  qu'elle 
ait  été  Tobjet  de  poursuites,  infructueuses.  Au  contraire,  d'après  le 
Code  de  commerce  allemand,  les  associés  peuvent  être  poursuivis 
par  les  créanciers  sociaux  sans  aucune  condilion  préalable  à  remplir 
par  eux  (l). 

281  ter.  A  part  ce  qui  est  admis  quant  à  la  nécessité  de  la  mise 
en  demeure  préalable  de  la  société,  on  suit,  à  Tégard  des  associés, 
les  règles  ordinaires  du  cautionnement  solidaire.  De  là  résultent 
notamment  les  conséquences  suivantes  : 

a.  En  cas  de  faillite  de  la  société,  les  créanciers  peuvent  se  pré- 
senter dans  les  faillites  des  associés  que  la  faillite  sociale  entraîne  (2) 
pour  le  montant  intégral  de  leurs  créances  et  non  pour  l'excédent 
de  celles-ci  sur  ce  qu'ils  ont  pu  toucher  dans  la  l'aillile  de  la  société, 
par  application  des  articles  542  et  suiv.,  G.  com.  (3). 

b  La  prescription  interrompue  contre  la  société,  l'est  à  l'égard  de 
tous  les  associés  et  la  prescription  interrompue  contre  un  des  asso- 
ciés Testa  l'égard  de  tous  les  autres. 

c.  L'associé  qui  paie  une  dette  sociale  est  subrogé  légalement  au 
créancier.  Il  l'est  pour  le  tout  contre  la  société  et  contre  chaque 
associé  pour  la  part  de  celui-ci  (art.  1231,  3"  et  1214,  C.  civ.). 

d.  Les  associés  sont  libérés  envers  les  créanciers  qui.  par  leur 
fait,  ont  rendu  la  subrogation  impossible  i^art.  2037,  G.  civ.)  (4). 

282.  La  loi  ne  restreint  pas  à  des  cas  déterminés  le  droit  pour  les 
créanciers  sociaux  d'agir  contre  les  associés.  Mais,  en  fait,  il  est  cer- 
tain que  les  créanciers  s'en  prennent  aux  associés,  surtout  dans  le 
cas  où  la  société  a  été  déclarée  en  faillite  ou  mise  en  liquidation 
judiciaire. 

288.  A  propos  du  double  droit  qu'a  loul  créancier  social  de  pour- 
f,uivre  la  société  et  les  associés  individuellement,  il  importe  de  se 
demander  quels  senties  elTets  du  jugement  reconnaissant  une  dette 
sociale  et  rendu  contre  la  société. 

Le  jugement  rendu  contre   la  société  représentée  par  son  gérant 

(1)  Behrenrl.  Lehrbuch  des  Handelsrechts,  I,  p.   518  et  519. 

<2  3)  y.  Traité  de  Droit  commercial,  VIII,  n"»  1144  et  suiv.,  n»  1219. 

(4)  V.  Thaller,  op.  cit.  (S"  édit.),  n»  41o. 
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a-!-il  autorité  de  cliose  jugée  à  l'égard  des  associés  qui  n"y  ont 
])as  été  parties?  Ou  pourrait  fMi'e  tenté  de  faire  dépendre  la  solu- 
tion à  donner  à  cette  question  du  paiti  qu'on  prend  sur  la  question 
générale  de  savoir  si  le  jugement  rendu  à  la  suite  dune  instance 
dans  laquelle  un  débiteur  solidaire  a  été  partie,  a  autorité  de 
chose  jugée  à  l'égard  des  autres  (1).  Mais  le  lien,  ainsi  établi 
entre  les  deux  questions,  reposerait  sur  une  véritable  erreur.  S'il 
y  a  solidarité  entre  les  associés,  nulle  part  la  loi  ne  déclare  que  les 
associés  sont  codébiteurs  solidaires  de  la  société. 

La  solution  de  la  question  doit  èlre  cliercliée  ailleurs.  En  ciioisis- 
sant  le  gérant,  les  associés  lui  ont  donné  mandat  dobligei'  non  seu- 
lement la  société,  mais  encore  eux-mêmes  envers  les  tiers.  Le  gérant 
est  ainsi  le  mandataire  des  associés  comme  celui  de  la  société.  Les 
jugements  rendus  contre  le  gérant  ont  donc  autorité  de  cliose  jugée 
contre  les  associés,  par  cela  même  que  le  jugement  rendu  contre  le 
mandataire  doit  être  considéré  comme  rendu  contre  le  mandant  lui- 
même  (2). 

Il  résulte  do  là  qu'un  jugement  rendu  contre  un  gérant  est 
de  plein  droit  exécutoire  contre  les  associés,  de  même  qu'il 
l'est  contre  la  société  (3),  qu'il  emporte  hypothèque  judiciaire  sur 
les  immeubles  personnels  des  associés  comme  sur  les  immeubles 
sociaux. 

Les  associés,  étant  représentés  par  le  gérant  au  point  de  vue 
même  de  leurs  intérêts  individuels,  dans  les  procès  intentés  contre 
la  société,  n'auiaient  pas  le  droit  de  former  tierce  opposilion  aux 
jugements  (art.  474,  C.  proc.  civ.;.  Mais,  par  cela  même,  on  ne 
peiil  refuser  aux  associés  le  droit  d'inlrivenir  dans  les  procès  diri- 
gés contre  le  gérant. 

A  l'inverse,  le  jugement  rendu  contie  un  associé  ou  ii  son  profil. 

(1)  V.  sur  la  question  :  Aubry  et  Rau,  VIII  (4e  édit.l,  |  739,  notes  ol  et  52  ; 
Colmet  de  Santerre,  V,  n"  328  bis.  XXIV  et  suiv. 

(2)  Cass.  12juil.  1888,  S.  1889.  1.  308:/.  Pal.,  1889.  753  ;  Pand.  fr.. 
1880.  1.  96.  —  I>.  Pont,  H,  n«  1407,  Par  identité  de  raison.s,  il  est  admis 
que  le  jugement  rendu  contre  une  société  en  commandite  représentée 
par  son  gérant,  est  opposable  aux  commandilaires.  Angers,  28  juin  1904, 
Revue  des  sociétés,  1905,  p.  29. 

(3)  V.  la  note  précédente 
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n'a  pas  autorité  de  chose  jugée  à  l'égard  de  la  société  et  des  autres 
associés:  un  associé,  quand  il  n'est  pas  gérant,  ne  représente  pas  la 
société  et  ses  coassociés. 

284.  B.  Dans  fjuels  cas  y  a-t-il  un  enfjaijenienl  social  ?  -  A 
raison  même  des  edets  spéciaux  produits  par  les  engagements 
sociaux,  il  importe  au  ])liis  haut  point  de  déterminer  à  quelles  con- 
ditions un  engagement  doit  être  considéré  comme  tel.  L'article  22^ 
i\.  coni.,  a  poui'hul  di'  îrancher  cette  question  ;  mais  il  nt'  la  résout 
que  d'une  façon  incomplète  et  quelque  peu  obscure. 

l^ur  qu'un  engagement  soit  considéré  comme  social,  il  faut  : 
1"  que  celui  qui  l'a  contracté  ait  eu  le  pouvoir  d'obliger  la  société  par 
Tarie  qu'il  a  l'ait  ;  2'^  qu'il  l'ait  contracté  pour  le  compte  de  la 
société,  non  pour  son  pro|)re  compte. 

285.  1°  Il  a  été  dit  plus  haut  (0°  232)  que  le  pouvoir  d'agir  pour 
la  société  et,  par  suite,  de  l'obliger  envers  les  tiers,  appartient,  en 
piiucipe,  à  tous  les  associés.  Il  faut  seulement  tenir  compte  du 
droit  d'opposition  qui,  en  vertu  de  l'article  1839,  G.  civ.,  appartient 
aux  autres  associés  avant  qlie  ro])éi'ation  ne  soit  conclue  (n°  266). 
Mais  il  va  de  soi  que,  nononstanl  celte  opposition,  les  actes  faits  par 
un  associé  obligent  la  société,  si  l'opposition  n'a  pas  été  portée  à  la 
connaissance  des  tiei's  f[ui  oui  conlracté  avec  lui. 

286.  Le  plus  souvent  la  qualité  de  géi'anl  étant  conférée  par  les 
statuts  ou  par  un  acte  postérieur  à  \\\\  associé  ou  à  un  tiers,  les 
associés  non  désignés  n'ont  pas  le  pouvoir  d'obliger  la  société.  Il  en 
psI,  du  moins,  ainsi  lorsque  la  clause  de  l'acte  de  société  ou  l'acte 
dont  il  s'agit  a  reçu  la  publicité  prescrite  par  la  loi. 

Lsl-ce  à  dire  que  les  tiers  pourraient  invoquer  contre  la  société 
l'obligation  contractée  pai'  un  associé  non  gérant  par  cela  seul  que 
It's  publications  légales  n'auraient  pas  eu  lieu,  aloi's  même  qu'en 
lait,  ils  auraient  connu  la  stipulation  conférant  la  gestion  à  un  associé 
à  l'exclusion  des  autres  ?  On  a  soutenu  que  le  défaut  de  publicité 
crée  seulement.  |)oin- les  tiers,  inie  sorte  de  pi'ésomption  d'ignorance 
susceptible  d'être  détruite  par  la  lueinc  coniraii-e  (1).  (pi'en  consé- 
([iinice,  la  connaissance  personnelle  f|n'a  \\\\  tiers  des  clauses  relati- 

(!)  Pardessus,  III,  n^'  Wl?,;  I'.  l'i.iil,  W,  11"  1300. 
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ves  à  la  gestion  l'empêche  de  se  prévaloir  du  défaut  de  publicité  de 
la  clause  enlevant  la  geslion  à  l'associé  avec  lequel  il  a  con- 
tracté. Un  tel  système  ouvre  la  porte  aux  contestations  que  le 
législateur  a  voulu  éviter  par  l'organisation  d'une  publicité  légale. 
Y.  n«  230. 

A  l'inverse,  la  publication  de  la  clause  ou  de  l'acte  concernant  la 
geslion  réservée  à  une  seule  personne  rend  non  opposables  à  la 
société  les  actes  faits  par  un  associé  non  gérant.  Les  tiers  ne  sont 
pas  admis  à  prétexter  leur  ignorance  quand  toutes  les  formalités 
légales  prescrites  pour  les  instruire  ont  été  remplies  (n"  230).  Tou- 
tefois, si,  en  fait,  les  associés,  de  bonne  ou  de  mauvaise  foi,  se  con- 
duisent comme  si  tous  avaient  le  pouvoir  d'administrer  les  affaires 
sociales,  les  tiers  doivent  être  admis  à  prouver  que  les  associés  les 
ont  induits  en  erreur  par  leurs  propres  actes. 

286  bis.  Dans  le  cas  où  le  gérant  est  un  tiers  (n»  236),  confor- 
mément aux  règles  générales  du  mandat,  il  oblige  la  société  et  les 
associés,  sans  s'obliger  lui-même.  Il  n'est  pas  nécessaire,  pour  qu'il 
en  soit  ainsi,  qu'il  ait  accompagné  la  signature  sociale  de  la  mention 
jmr procuration  ou  de  toute  autre  mention  analogue  (I).  Il  va  de  soi 
que  cette  solution  suppose  que  l'acte  de  société  a  reçu  la  publicité 
prescrite  par  la  loi.  A  défaut  de  cette  publicité,  les  tiers  peuvent  légi- 
timement croire  que  le  gérant  est  un  associé,  et  le  traiter,  dès  lors, 
comme  tel  au  point  de  vue  de  l'obligation  personnelle  et  solidaire  (2). 

287.  Il  a  été  dit  précédemment  (n"  262)  que  souvent,  les  clauses 
de  l'acte  de  société  restreignent  les  pouvoirs  du  gérant,  en  disposant 
qu'il  mt  ])ourra  faire  certains  actes.  Ces  clauses  restrictives  sont  cer- 
tainement toujours  valables  entre  les  associés.  Sont-elles  aussi  oppo- 
sables aux  tiers?  Elles  ne  sauraient  évidemment  leur  être  opposées 
qu'autant  qu'elles  ont  été  publiées  dans  les  formes  légales.  Mais 
peuvent-elles  même  leur  être  opposées  quand  cette  condition  de 
publicité  est  remplie  ? 

Dans  plusieurs  pays  étrangers,  les  clauses  restreignant  les  pou- 
voirs que  le  gérant  doit  avoir  d'après  l'objet  de  la  société,  sont  non 


i\\  P.  Pont,  II,  n»*  1351  à  1352. 

i2)  Paris,  3  mars  1831,  S.  1831.  ±.  93;/.  Pal.,  à  sa  date  ;  D.  1831.  2.99. 
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opposables  aux  tiers.  L'article  126,  alin.  2,  du  Gode  de  commerce 
allemand  dispose  sur  ce  point  :  «  N'a  point  d'effet  à  Tégard  des  tiers 
«  la  stipulation  qui  restreint  le  pouvoir  d'un  des  associés  de  repré- 
«  senter  la  société;  spécialement  est  sans  valeur  la  restriction 
«  d'après  laquelle  le  droit  de  représenter  la  société  ne  s'étend  qu'à 
«  certaines  affaires  ou  catégories  d'affaires,  ou  ne  peut  s'exercer  que 
«  dans  certaines  circonstances,  pour  un  certain  temps  ou  en  certains 
«  lieux  ». 

L'ne  disposition  semblable  se  trouve  dans  le  Code  fédéral  suisse 
des  obligations  (art.  561,  2"  alin.),  et  dans  le  Code  de  commerce 
Âongrois  (art.  92).  En  Angleterre,  où  il  n'y  a  pas  de  publicité  légale 
pour  les  partnerships  qui  correspondent  à  nos  sociétés  en  nom  col- 
lectif, on  se  borne  à  admettre  que  les  clauses  restrictives  des  pou- 
voirs du  gérant,  non  connues  des  tiers,  ne  peuvent  pas  leur  être 
opposées. 

Les  règles  des  Codes  alletiunul,  suisse  et  hongrois  s'expliquent 
aisément,  (iràce  à  elles,  les  opérations  sociales  peuvent  se  faire  plus 
rapidement,  les  tiers  contractent  avec  la  société  en  pleine  sécurité. 
Mais  il  y  a  là  une  dérogation  à  un  principe  fondamental  du  mandat  ; 
le  mandataire  ne  peut  obliger  le  mandant  que  dans  la  limite  des  pou- 
voirs qui  lui  ont  été  donnés.  Aussi  ne  saurait-on  en  France,  à  défaut 
de  disposition  légale,  admettre  la  règle  consacrée  par  les  Codes  dont 
nous  venons  de  rappeler  les  dispositions  (1). 

287  bis.  A  cette  question  générale  se  rattache  une  question  spé- 
ciale. PouiTait-on  stipuler  valablement  à  l'égard  des  tiers  que  le 
gérant  n'aura  le  pouvoir  de  faire  des  opérations  à  crédit,  qu'il 
devra  toujours  traiter  au  comptant?  Si  l'affirmative  est  admise,  on 
doit  en  conclure  que  la  société  pourra  refuser  d'exécuter  les  enga- 
gements à  terme  contractés  par  le  géi'anl.  Si  l'on  adopte  l'opinion 
opposée,  la  société  est  bien  obligée  même  par  les  engagements  à 
terme  du  gérant  :  seulement,  elle  a  un  recours  contre  le  gérant  qui 
a  dépassé  ses  pouvoirs. 

(4)  Cass.  5  novembre  1900,  D.  1902.  1  5  ;  Revue  des  sociétés,  1902,  p.  264 
(note  (le  M.  Thaller).  Dans  l'espèce,  il  s'agissait  d'une  clau'se  en  vertu  de 
laquelle  tous  k's  billets  souscrits  par  le  gcrant  devaient  indiquer  la  cause 
■de  la  souscription. 
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On  a  soulenu  la  nullilé|de  celte  clause  à  l'égard  des  liers  (1),  en 
alléguant  surtout  qu'elle  est  contraire  à  Tessence  de  la  société  en 
nom  collectif  qui  implique  nécessairement,  dit-on.  une  spéculation 
sur  le  crédit  des  associés. 

Cette  opinion  n'est  pas  l'ondée.  Sans  doute,  des  associés  en  nom 
collectif  ne  peuvent  pas  valablement  stipuler  qu'ils  ne  seront  pas 
tenus  des  obligations  contractées  par  le  gérant.  Telle  n'est  pas  la 
portée  de  la  clause  dont  il  s'agit.  Elle  signilie  seulement  que,  pour 
que  la  société  soit  tenue  d^s  obligations  à  crédit,  le  concours  de 
tous  les  associés  sera  nécessaire.  S'il  y  a  spéculation  sur  le  crédit 
des  associés,  c'est  qu'ils  sont  tenus  personnellement  des  dettes 
sociales.  Cette  spécjlalion  n'est  pas  supprimée  par  des  opérations 
sociales  faites  exclusiveinenl  au  comptanl  (2). 

La  même  question  s'est  présentée  à  propos  de  la  clause  d'un  acte 
de  société  stipulant  que  le  gérant  ne  pourrait  pas  engager  la  société 
en  souscrivant  des  billets  ;i  ordre  ou  en  acceptant  des  lettres  de 
change.  Elle  doit  être  tranchée  dans  le  sens  de  la  validité  de  la 
clause  (3). 

288.  Ces  soliitions  qui  viennent  d'être  données,  ne  sont  évidem- 
ment exactes  qu'autant  que  les  clauses  restrictives  des  pouvoirs  du 
gérant  sont  conçues  en  termes  impliquant  manifestement  que  les 
associés  n'ont  pas  voulu  seulement  rendre  le  gérant  responsable 
envers  la  société  et  les  associés  pour  le  cas  où  il  ferait  l'un  des  actes 
prohibés,  mais  ont  entendu  empêcher  le  gérant  d'obliger  par  ces 
actes  la  société  et  les  associés  envers  les  tiers.  Toutefois,  le  fait 
qu'une  clause  est  insérée  dans  l'extrait  publié  dans  les  journaux,  doit 
faire  au  moins  |)résumer  qu'on  a  entendu  la  ipudre  opposable  aux 


(I)  Cpr.  Paris,  12  ao"il  1848,  S.  1848,  2.  60S  ;  D.  I3;.l.  2.  42  (cet  arrêt  ne 
donne  aucun  argument).  11  a  clé  cassé  par  un  arrêt  du  3  décembre  1830, 
S.  1850.  1  777  ;  /.  Pal.,  \8A  2.  638;  D.  1851  1.  42.  Bravard- Veyriéres,  ' 
1,  p.  200  et  201. 

(2j  V.  Ualloz,  1851.  1.  42  ,note);  Orléans,  11  janv.  18.53,  D.  1833.  2.  160  ; 
Douai,  19  déc.  1877;  /.  Pal.,  Is77.  1147;  Pand.  fr.  chr.  (Ce  dernier  arrêt 
statue  sur  la  question  à  propos  d'une  société  en  commandite)  ;  Gass. 
22  déc.  I81i.  Journal  de  Marseille.  1873.  2.  288. 

(3)  Cass.  22  déc.  1874,  S.  1875.  1.  104;  J.  Pal.,  1875.  253;  D.  1875.  1. 
273  ;  Pand   fr.  chr. 
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tiers,  puisque  les  clause  qui  leur  sout  opposables,  doivent  seules  y 
figurer  (n^  199). 

289-  11  ne  sui'lil  pas  qu'un  acte  rentre  dans  les  pouvoirs  de  celui 
qui  Ta  l'ait,  pour  engager  la  société  et  les  associés  ;  il  faut,  en  outre, 
qu'il  ait  été  fait  poui'  le  compte  de  la  société.  Quand  peut-on  dire 
qu'un  acte  a  été  fait  par  le  gérant  pour  le  compte  de  la  société  ? 

Il  résulte  de  l'article  22,  C.  com.,  qu'il  en  est  ainsi  lorsque  le 
gérant  a  signé  sous  la  raison  sociale. 

Cette  ilisposition  a  fait  naître  deux  questions  opposées  d'une 
grande  importance  pratique  : 

a)  La  société  en  nom  collectif  peut-elle  être  obligée  par  un  acte  du 
gérant,  encore  que  celui-ci  n'ait  pas  fait  usage  de  la  raison  sociale? 

b)  La  société  est-elle  obligée  par  le  seul  fait  que  le-  gérant  a 
eniploijé  la  raison  sociale,  quand  même  celui-ci  aurait,  en  réatité, 
fait  sa  propre  affaire  ? 

290.  a)  L'Oi'donnance  de  1673  semblait  laii'e  de  l'emploi  de  la 
l'aison  sociale  une  condition  essentielle  de  l'engagement  de  la 
société.  L'article  7  du  titre  IV  de  celte  Ordonnance  disposait  :  tous 
les  associés  seront  obligés  solidairement  aux  dettes  de  la  société, 
encore  qu' il  II' g  en  ait  qu'un   qui  ait  signé  ([),  au  cas  ql'il  ait 

SIGNÉ  POUU  LA  COMPAGNIE  ET  NON  AUTREMENT.  La  Cour  dc  CaSSa-- 

lion  a,  cependant,  toujours  admis  que  cette  disposition  n'avait  pas 
un  sens  restrictif  et  qu'il  pouvait  être  prouvé  qu'un  acte  avait  été 
lait  par  la  société,  bien  que  le  gérant  n'eût  pas  employé  la  raison 
sociale  (2). 

En  Italie,  Casaregis  ne  voyait  rien  de  sacramentel  dans  l'emploi 
<le  la  raison  sociale.  Il  disait  :  socius  socium  non  obligat,nisi  in  con- 
Irahendo  expressum  fuerit  nomeu  sociale,  vel  forte  ex  facti  cir- 
cunistanciis  aut  subjeclà  nialrrià,   illud  argui  potuerit.  Dans  ce 


(I)  L'artii'l(?  (io  l'Ordonnance  supposait  que  la  gestion  n'avait  pas  été 
confire  à  un  seul  des  associés  a  Texclusion  des  autres.  V.,  du  reste, 
Joussc,  note  3  sur  eut  arlicle. 

(•1)  Cass.  3  frim.  an  XIII;  Req.  30  juil.  1810;  Cass.  21  août  1811,  S.  (col- 
lection nouvelle)  2.  1.  39;  3.  t.  221  et  396;  Cass.  12  mars  1850,  S.  1850.  1. 
257;  J.  Pal.,  1852.  1.  166  ;  D.  1850.   1.  86. 
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syslème,  Temploi  de  la  raison  sociale  conslitue  le  moyen  le  plus 
simple  et  le  plus  ordinaire  de  prouver  que  le  gérant  a  agi  pour  la 
société,  mais  n'exclut  pas  d'autres  moyens  de  preuve. 

C'est  cette  doctrine  large  que  paraît  bien  avoir  consacrée  le 
Code  de  commerce  :  l'arlicle  22  ne  reproduit  pas  les  mois  et  non 
autrement  de  l'Ordonnance  de  1673.  Du  reste,  c'est  la  doctrine 
rationnelle.  Pourquoi  la  société  ne  serait-elle  pas  obligée,  quand  le 
gérant  a  agi  pour  la  société  et  qu'il  est  démontré  par  des  faits  décisifs 
qu'il  en  est  ainsi,  bien  que  le  gérant  n'ait  pas  usé  de  la  raison 
sociale?  D'ailleurs,  l'esprit  général  du  Droit  français  et  sp(cialement 
du  Droit  commercial  résiste  à  l'admission  d'un  système  qui  s'attache 
en  quelque  sorte  à  l'emploi  d'une  forme  sacramentelle.  La  jurispru- 
dence est  fixée  en  ce  sens  (I). 

En  l'absence  d'emploi  de  la  raison  sociale,  comment  i)eut-il  être 
prouvé  que  l'acte  a  été  fait  par  le  gérant  pour  la  société?  La  preuve 
peut  résulter  indifféremment  de  circonstances  intrinsèques  ou 
extrinsèques.  Ainsi,  elle  résulte  d'abord  de  ce  qu'il  a  été  dit  dans 
l'acte  même  que  le  gérant  agissait  comme  chef  de  la  société  ou  dans 
l'intérêt  de  celle-ci.  Elle  peut  résulter  ensuite  du  seul  fait  que  l'opé- 
ration est  du  nombre  de  celles  en  vue  desquelles  la  société  a  été  spé- 
cialement constituée. 

Il  y  a  un  cas  où  il  ne  peut  même  être  question  de  considérer  la 
société  comme  obligée  seulement  par  suite  de  l'emploi  de  la  raison 
sociale,  c'est  celui  où  la  société  n'a  pas  de  raison  sociale  (2j.  Il  a  été 
dit  plus  haut  (n"  164)  que  la  raison  sociale  n'est  pas  de  l'essence  de 
la  société  en  nom  collectif. 

291 .  Droit  étranger.  —  Le  système  consistant  à  exiger  l'em- 
ploi de  la  raison  sociale  pour  qu'un  engagement  oblige  la  société  et 
les  associés  est,  du  reste,  condamné  par  des  lois  étrangères.  V.  Code 
de  commerce  hongrois,  art.  90,  Z"  alin.  C'est  le  système  admis  aussi 
on  Àllemagne{^). 

(\)  Cordeaux,  20  mai  1854,  S.  18o4.  2.  469  :  Rioin,  20  mars  d879,  S.  18b0. 
2.  19;i;  D.  1880.  2.  4;  Douai,  24  avril  1890,  D.  1^91.  2.244.  V.  Thallerlojo. 
cil.  (3«  édit.).  n'  407. 

(2)  V.  Pont,  II,  n"  1339  et  suiv. 

(3)  L'article  114,  2'  alin.  in  fine  du  Code  de  commerce  allemand  de  1861 
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292.  b)  A  Tiiiverse,  l'aul-il  dire  que  la  société  est  engagée  par 
cela  seul  que  le  gérant  a  conlracté  sous  la  raison  sociale  ?  Les  asso- 
ciés ne  doivent-ils  pas,  au  contraire,  être  admis  à  prouver,  pour  exo- 
nérer la  société  de  tout  engagement,  que  l'acte  ainsi  fait  par  le  gérant 
n'intéressait,  en  réalité,  que  lui  seul  (1)? 

En  principe,  il  est  inconteslable  que,  par  le  fait  de  l'emploi  par 
le  gérant  de  la  raison  sociale,  la  société  doit  être  considérée  comme 
obligée.  Autrement,  les  sociétés  en  nom  coUeclifperdraient  tout  leur 
crédit,  puisqu'en  général,  les  tiers  ne  peuvent  pas  savoir  qui  l'acle 
concerne  réellement.  S'il  y  a  eu  abus,  il  est  juste  que  la  conséquence 
en  retombe  non  sur  les  tiers,  mais  sur  les  associés  qui  ont  eu  le  tort 
de  mal  choisir  leur  mandataire. 

La  difficullé  est  plus  grande  quand  les  tiers  ont  su  ou  dû  savoir 
que  le  gérant  n'agissait  pas  dans  l'intérêt  social,  par  exemple,  lors- 
qu'il a  fait  une  opération  qui,  par  sa  nature  même,  leur  montrait 
qu'elle  était  étrangère  aux  alTaires  de  la  société.  Ainsi,  le  gérant  a 
contracté  une  dette  personnelle,  el  il  souscrit,  en  le  revêtant  de  la 
signature  sociale,  un  billet  par  lequel  il  promet  de  l'acquitter.  Ce 
billet  oblige-t-il  la  société  ?  On  a  soutenu  la  négative,  en  disant  que 
les  tiers,  sachant  bien  que  le  gérant  n'a  pas  le  droit  d'user  de  la 
signature  sociale  dans  son  intérêt  personnel,  ne  peuvent  se  plaindre 
d'avoir  compté  sur  l'engagement  de  la  société  qui  leur  échappe  (2). 

disposait.  :  «  Peu  importf,  d'ailleurs,  que  l'acte  ait  été  expressément  fait 
«  au  nom  de  la  société,  ou  qu'il  résulte  des  circonstances  que,  d'après  la 
«  volonté  des  contractants,  il  a  été  fait  pour  la  société.  *<  Cette  disposition 
a  disparu  du  Code  de  couimerce  allemand  de  1897.  On  l'a  eetranchée, 
parce  que  la  solution  qu'elle  consacrait  est  une  conséquence  de  l'arti- 
cle 164  du  Code  civil  allemand  de  1897.  L'alinéa  l^""  de  cet  article  est 
ainsi  conçu  :  «  Une  déclaration  de  volonté  faite  par  une  personne,  dans  les 
«  limites  de  son  pouvoir  de  représentation,  au  nom  des  représentés,  pro- 
«  duit  des  effets  directs  pour  et  contre  le  représenté.  11  n'y  a  pas  à  distir.- 
«  guer  selon  que  la  déclaration  de  volonté  a  lieu  expressément  au  nom  du 
«  rcpposentéou  qu'il  résulte  des  circonstances  qu'elle  a  eu  lieu  en  son  nom  ». 

(1)  Consulter  Percerou,  Des  abus  de  la  raison  sociale  (Annales  de  Droit 
commercial,  1808,  p.  118  et  suiv.).  V.  aussi  Emile  Lecouturier,  Des  abus 
de  la  raison  sociale  dans  les  sociétés  commerciales  [La  Loi,  n°»  des  26-27 
du  29  mars  l'Jtlo). 

(2)  lin  ce  sens  :  Pothier,  Du  contrat  de  société,  n*  101  ;  Massé,  n"  19^)7  ; 
Héilarride,  Des  sociétés,  n°»  159-164. 
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On  ne  peiil  nier  qne  la  mauvaise  foi  des  tiers  doive  mettre  obsta- 
cle à  ce  que  la  société  soit  obligée  :  mais  il  s'agit  de  savoir  en  quoi 
cette  mauvaise  foi  peut  consister.  Elle  ne  résulte  pas  suffisamment 
de  la  nature  personnelle  de  la  dette  du  gérant  ;  car  les  tiers  peuvent 
croire  que,  par  suite  d'arrangements  entre  les  associés,  cette  dette 
était  devenue  une  dette  sociale  ou  que  le  gérant  avait  été  autorisé  à 
se  servir  pour  ses  affaires  personnelles  de  la  signature  de  la  société, 
comme  cela  peut  arriver  à  raison  de  l'intérêt  qu'a  la  société  au 
maintien  du  crédit  personnel  de  son  gérant  (1). 

292  bis.  Du  reste,  si  la  société  et  les  associés  sont  obligés  par  les 
actes  du  gérant  même  faits  dans  son  intérêt  personnel,  ce  n'est  pas 
à  dire  que  les  créanciers  dont  la  créance  est  née  de  ces  actes  puis- 
sent faire  valoir  leurs  créances  à  l'égard  des  autres  créanciers 
sociaux  et  des  créanciers  persomiels  des  associés,  en  cas  de  faillite 
ou  de  liquidation  judiciaire  de  la  société.  Le  gérant  d'une  société, 
en  vertu  des  statuts  dûment  publiés,  ne  peut  créer  au  préjudice  des 
tiers,  même  du  consentement  des  associés,  un  passif  n'ayant  avec 
l'objet  de  la  société  aucun  lien  (2). 

293.  Afin  d'éviter  les  abus  de  la  part  du  gérant,  on  insère  parfois 
dans  les  statuts  une  clause  indiquant  expressément  que  le  gérant  ne 
pourra  engager  la  société  que  pour  les  affaires  la  concernant.  Cette 
clause  n'a  aucun  effet  à  l'égard  des  tiers  de  bonne  foi  [-3).  Autrement, 
elle  deviendiait  de  style,  et  les  tiers  ne  pouri'aient  pas  contracter 


(1)  Cass.  2îjanv.  1853,  D.  1853.  1.  12  ;  21  fév.  18G0,  S.  1860.  1.  215  ;  D. 
1860.  1.  121  ;  J.  Pal.  ISOO.  1003  ;  eu  dernier  arrêt  pose  en  règle  que  le 
tiers  est  de  bonne  foi  par  cela  seul  que  les  circonstances  l'autorisent  à 
croire  que  le  gérant  nuse  de  la  signature  sociale,  pour  l'acquit  d'une  dette 
à  lui  personnelle,  que  du  consentement  de  ses  associés  et  dans  l'intérêt  de 
la  société.  Gonsult.  Cass.  26  avril  1906,  Revue  des  .sociétés,  1906,  p.  381. 
—  Lappréciation  de  la  bonne  ou  de  la  mauvaise  foi  des  créanciers  relève 
des  juges  du  fait.  Cass.  20  juillet  1905,  D.  1906.  1.  100. 

(2)  Cass.  11  juillet  1899,  S.  et  /.  Pal.  1900.  1.  5  (note  de  Ch.  Lyon-Cacn)  ; 
D.  1905.  1.  167.  Thaller,  op.  cit.,  n»  413. 

(3)  Paris,  10  août  1880,  S.  1883.  1.  158  ;  ./.  Pal.  1883.  375.  Dans  l'espèce, 
la  Cour  a  interprété  la  clause  litigieuse  sans  poser  de  règle  générale  sur  le 
sons  à  y  attribuer.  V.  Thaller,  op.  cil.  (3«  cdit.),  n"  412.  Lyon,  30  juillet 
1905  et  6  décembre  1905,  Journal  des  sociétés,  1905,  p.  372  ;  Revue  des 
sociétés,  1905,  p.  362. 
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fil  |)Ieine  sécurité  avec  le  gériiiit  (rime  société  en  nom  collectif.  La 
mauvaise  foi  des  créanciers  permet  seule  de  ne  pas  considérer  la 
société  comme  obligée  (1),  aussi  bien  que  dans  le  cas  où  les  statuts 
ne  contiennent  aucune  clause  de  ce  genre. 

Uu  reste,  même  en  admettant  qu'une  telle  clause  put  èlre  oppo- 
sable aux  tiers,  encore  faudrait-il  qu'elle  fût  conçue  en  termes  tels 
qu'on  n'a  pas  pu  croire  qu'elle  concernait  les  rapports  des  associés 
entre  eux  (n"'  287  et  287  bis)  et  n'avait  pour  but  que  de  donner  à 
la  société  et  aux  associés  un  l'ecours  contre  le  gérant  ayant  usé  de 
la  signature  sociale  pour  sa  propre  alTaire.  Les  juges  du  tait  peuvent 
décider  souverainement  que  la  clause  a  celte  portée  restreinte  (2). 

294.  Il  n'a  été  question  jusqu'ici  que  des  engagements  contractés 
par  un  gérant.  Il  peut  arriver,  mais  c'est  un  cas  fort  rare  qu'il  en 
soit  contracté  par  un  associé  non  gérant  :  la  société  est-elle  obligée  ? 
Pour  résoudre  cette  question,  il  y  a  lieu  de  distinguer  selon  que 
l'associé  non  gérant  a  agi  en  son  nom  personnel  ou  au  nom  de  la 
société. 

Quand  l'associé  non  gérant  a  agit  au  nom  de  la  société,  comme  il 
l'a  fait  sans  pouvoir,  celle-ci  n'es!  pas  engagée.  11  n'en  est  autrement 
(pi'aulant  que  la  société  a  lalitié  l'acte  ou  qu'elle  en  a  profité 
(art.  1864,  G.  civ.). 

Quand,  au  contrarie,  l'associé  non  gérant  a  agi  en  son  pro|)r(' 
nom,  les  tiers  avec  lesquels  il  a  contracté,  ont-ils  le  droit  d'agir 
contre  la  société,  lorsqu'elle  a  léalisé  un  profit  ?  Les  tiers  peuvent 
agir  contre  l'associé  non  gérant  avec  lequel  ils  ont  contracté  et  celui-ci 
a  un  recours  contre  la  société.  Ce  recours  peut  être  exercé  par  les 
tiers  contre  la  société  eu  vertu  de  l'article  11(36,  G.  civ.  Cette  action 
oblique  présente  un  double  inconvénient  :  celui  qui  l'exerce,  doit 
subir  le  concours  des  autres  créanciers  du  débiteur  (l'associé  qui  a 
fait  l'acte)  et  en  même  temps  elle  peut  être  repoussée  par  les  excep- 
tions qui  seraient  opposables  au  déliiteur  lui-même  :  par  exemple, 
il  pourrait  se  faire,  dans  l'espèce-,  que  l'associé  non  gérant,  créan- 

(!)  Amiens,  Ki  fiivrior  1901,  Revue  des  sociétés,  1902,  p.  Gl  ;  Douai,  7  mai'> 
1899,  S.  et  J.  Pal.  1901.  i.  7  ;  Cass.,  7  novembre  1900,  .S',  el  J.  Pal.  1901. 
1.  127. 

(2)  Cass.  ^2  juin   18S1,  S.  1883.   1.  1.j8  ;  J.Pal.  1883.  37.5. 

dhoit  commercial,  4"^  Odit.  II — I — 17 
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cier  pour  cet  acte  de  gestion,  fût  débiteur  de  la  société  à  un  autre- 
titre.  On  comprend  ainsi  l'intérêt  de  la  question  de  savoir  si  les  tiers 
n'ont  pas  contre  la  société  une  action  directe  qui  n'aurait  pas  les 
inconvénients  de  l'action  oblique.  Pour  l'affirmative,  des  auteurs  (1) 
ont  dil  que  celte  action  directe  était  conforme  à  l'équité  qui  ne  veut 
pas  qu'on  s'enrichisse  aux.  dépens  d'autrui  :  ce  serait  une  application 
de  l'action  de  in  rem  verso,  qu'aurait  déjà  faite  le  Droit  romain,  sui- 
vant quelques-uns  (2;. 

Nous  n'accordons  aux  tiers  que  l'action  de  l'article  1 166,  G.  civ- 
Un  créancier  n'a  d'action  directe  que  contre  la  personne  qui  s'est 
obligée  envers  lui  ;  un  prêteur  agit  contre  l'emprunteur  et  non' 
contre  ceux  qui  ont  pu  profiter  de  la  somme  prêtée.  L'équité  n'est 
pas  violée  :  la  société  est  tenue  envers  l'associé  dans  les  limites  de 
l'enricliissement  qu'elle  a  réalisé  et  les  tiers  ne  peuvent  dire  qu'ils 
comptaient  sur  l'action  qu'on  leur  refuse,  puisqu'ils  ignoraient  que 
l'acte  intéressât  la  société  (3). 

295.  Il  y  a  non  seulement  des  dettes  sociales,  mais  aussi  des 
créances  sociales.  Des  auteurs  disent  que  la  solidarité  existe  pour 
les  créances  sociales  comme  pour  les  dettes  sociales  (4).  Il  y  a  là,  au 
moins  en  la  forme,  une  erreur.  Il  n'y  a  pas  pluralité  de  créanciers. 
Les  créances  sociales,  connue  tous  les  éléments  dont  se  compose 

(!)  Duranton,  XYII,  449  ;  Luvergier,  De  la  société,  n"  404. 

(2)  Merlin  {Quest.  du  Droit,  v»  Société,  |  2)  invoque  le  texte  suivant  de- 
Papinien  :  «  Jure  societatis  per  socium  rerc  alieno  socius  non  obligatur, 
«  nisi  in  communem  areani  pecuniœ  versae  sunt  »,  Dig  ,  L,  Pro  socio- 
(XVII,  2).  V.  pour  la  réfutation  de  l'argument  tiré  de  ce  texte,  la  note  sui- 
vante. 

(3)  Aubry  et  Rau,  IV  ik'  édit.),  |  38t.  note  2  ;  P.  Pont,  I,  n°'  6ol  et  632. 
Besançon,  6  fév.  186.5,  D.  1863.  2.  52.  L'article  1375,  G.  civ.  qui  règle  les^ 
effets  des  actes  du  gérant  d'affaires  à  l'égard  du  maître,  conQrnie  la  dis- 
tinction que  nous  avons  faite  entre  le  cas  où  l'associé  non  gérant  a  con- 
tracté au  nom  de  la  société  et  celui  où  il  a  contracté  en  son  nom  person- 
nel. Quant  au  texte  de  Papinien,  invoqué  dans  l'opinion  contraire  (voir  la 
note  précédente),  il  n'est  pas  probant  :  il  ne  se  réfère  qu'à  l'action  de  l'em- 
prunteur contre  son  coassocié,  comme  rindi(|ue  sa  place  dans  le  titre  Pro- 
socio,  où  iJ  est  question  seulement  des  associés  entre  eux,  puisque  l'action 
pro  socio  est  l'action  que  les  associés  créent  les  uns  contre  les  autres  à  rai- 
son de  leurs  obligations  réciproques. 

(4)  P.  Pont,  II,  no  1414. 
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l'aclif,  apparlieiinenl  h  la  société  :  les  associés  ne  sont  pas  plus 
coci'éaiiciers  qu'ils  ne  sont  copropriétaires.  Le  gérant  seul  a  le  droit 
de  poursuivre  le  paiement  des  créances  sociales  au  nom  de  la  société. 
Quand  la  gestion  appartient  à  tous  les  associés,  parce  qu'elle  n'a 
été  donnée  exclusivement  à  aucun  (n°  252).  chacun  d'eux  a,  comme 
gérant,  le  droit  de  réclamer  le  paiement  total  de  chaque  créance 
sociale.  Il  y  a  là  une  situation  présentant,  en  fait,  de  l'analogie  avec 
la  solidarité  entre  créanciers  :  mais  on  ne  saurait  dire  que  cette 
solidarité  existe.  C'est  comme  représentant  la  société,  seule  créan- 
cière, que  chaque  associé  étant  gérant,  a  le  droit  de  réclamer  le 
paiement  intégral  de  ciiaque  créance  sociale. 

296.  11  n'a  été  parlé  jusqu'ici  que  des  dettes  du  gérant  résultant 
de  contrats  conclus  par  lui  pour  la  société  qu'il  représente.  Mais  le 
gérant  peut  conuneltre  des  actes  illicites  (délits  ou  quasi-délits)-.  Les 
actes  illicites  du  géraiU  n'obligent  que  lui,  en  principe.  On  ne  saurait 
rendre  la  société  et  les  associés  responsables  en  vertu  de  l'arti- 
cle 1384,  C.  civ.  Le  gérant  est  un  mandalaire,  non  un  préposé  (1). 
Toutefois,  la  société  et  les  associés  seraient  obligés  pai'  les  actes 
illicites  du  gérant  si  les  associés  avaient  autorisé  ces  actes  ou  les 
avaient  approuvés  a|)rès  coup  en  les  tolérant.  Gela  peut  s'appliquer 
notamment  k  des  faits  de  concurrence  déloyale,  à  la  contrefaçon  ou 
à  l'imitation  frauduleuse  d'une  marque  de  fabrique  ou  de  commerce, 
dune. invention  bievetée,  à  la  fausse  déclaration  l'elative  à  des  mar- 
chandises transportées  parchemin  de  fer,  etc. 

En  outre,  la  société  et  les  associés  sont  tenus  envers  les  parties 
contractantes  des  fautes  commises  par  le  gérant  dans  les  opérations 
sociales  (2). 

Le  fait  illicite  du  gérant  constitue  parfois  un  délit  pénal  (contre- 
façon, etc.).  Il  n'est  pas  douteux  qu'en  prhicipe,  les  peines  ne  peu- 
vent être  |)rononcées  que  contre  lui,  à  l'exclusion  de  la  société  et 
des  associés  fpii  n'ont  pas  participé  au  fait  délictueux,  ([ii'il  s'agisse 
d'emprisonnennMil  ou  d'amende.  En  l'ègle  générale,  les  personnes 

(1)  V.,  en  sens  contraire  Thallor,  Traité  élémentaire  de  Droit  commer- 
cial (l-  <iA\\..) . 

(±]  Cpr.  Ch.  civ.  Cass.  la  janv.  1872,  S.  1872.  1.9;/.  Pal.  1872,  11; 
Grenoble,  4  fév.  1874,  S.  1874.  2.  168  ;  J.  Pal.  1874.  729. 
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civiles  ne  peuvent  pas  encourir  de  peines  (1)  et  les  peines  sont  per- 
sonnelles. Cependant,  il  est  des  cas  où  l'amende  a  le  caractère  de 
dommages-intérêts  :  dans  ce  cas,  elle  peut  être  prononcée  contre  la 
société  et  contre  les  associés.  Il  y  a,  du  reste,  des  textes  légaux  qui 
prononcent  des  peines,  non  contre  lauleur  dune  infi'aclion,  mais 
contre  celui  pour  le  compte  de  qui  il  a  agi  (2}. 

297.  Le  gérant  qui  détourne  h  son  profit  une  parlie  de  Taclit 
social,  commet  un  abus  de  confiance  (.3).  On  l'a  parfois  nié  (4),  en 
disant  que  le  gérant  personnifie  la  société  et  est  plulùt  un  proprié- 
taire qu'un  mandataire.  Cette  opinion  a  surtout  été  détendue  pour  le 
cas  où  il  s'agit  d'un  gérant  statutaire,  qui.  comme  tel,  est  irrévoca- 
ble (n"  2oi).  EHe  constitue  une  erreur.  Qu'il  soit  statutaire  ou 
non  (3),  le  gérant  lient  ses  pouvoirs  du  mandat  qui  lui  a  été  conféré. 
En  détournant  des  objets  qui  lui  ont  été  confiés  en  cette  qualité,  il 
commet  un  abus  de  confiance  et  tombe  sous  le  coup  de  l'article  408, 
G.  pén.) 

297.  bin.  Mais,  si  le  gérant  dune  société  en  nom  collectif  peut 
encourir  les  peines  de  l'abus  de  confiance,  du  moins,  comme  il 
n'est  pas  un  employé  de  la  société  dans  le  véritable  sens  du  mot 
fn''  296).  on  ne  saurait  admellre  que  sa  qualité  même  constitue  une 
circonstance  aggravant»'  rendant  applicable  l'article  408,  2'*  alin.. 
G.  pénal  (6\ 

(1)  V.  AlgcM-,  11  février  1899.  /{evue  des  sociétés,  1899.  p.  39;j. 

(2)  Conduit.  Acliille  Mcstre,  Les  personnes  morales  et  le  pj'obléme  de  leur 
responsabilité  pénale,  spécialement  appendice,  I,  p.  293  à  303.  V.  aussi 
Gaston  Bonncfoy,  La  responsabilité  pénale  des  personnes  morales  et  spé- 
cialement des  sociétés  et  de  leurs  représentante.  (Extrait  du  Jourgial  du 
yfinisière  public). 

O)  Chaiiibéry,  8  mars  1867,  D.  1867.  2.  446.  —  Molinier,  op.  cil.,  n«  oBS. 

(4)  bruselles,  23  mai  18G4,  Rép.  Dalloz,  yi-  Abus  de  confiance,  n"  165  : 
Société,  n<.  1323. 

(o)  La  question  s'est  particulièrement  présentée  pour  le  gérant  d'une 
société  en  commandite.  La  Cour  de  cassation  a  commencé  par  écarter 
l'abus  de  conlianco  :  Ch.  crim.  13  janv.  1842,  S.  1842.  1 .  362  ;  D.  1842.  I. 
127.  Mais  elle  e«t  revenue  sur  celte  factieuse  jurisprudence  :  Ch.  crim. 
8  août  1843,  S.  1846.  1.  o9  ;  D.  1843.  1.  363  ;  Pand.  fr.  chr.;  Ch.  crim. 
10  déc.  iSr^S,  Journal  du  Droit  criminel,  1839.  p.  130  ,  D.  1865.  3.  5;  Cli. 
crim.  14  mars  1682,  D.  1805.  1 .  364  ;  Pand.  fr.  chr. 

(6)  Cour  d'appel  de  la  Réunion,  7  fév.  1889,  Le  Droit,  n°  du  29  mars  1889  : 
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IV.  — De  la  dissolution.  Delà  liqlidatiox.  Du  pahtage.  De  la 

PRESCRIPTION"  DES  ACTIONS  CONTRE  LES  ASSOCIES. 

298.  Après  avoir  éludié  les  règles  concernant  la  fornialion  et  le 
lonclionnenient  de  la  société  en  nom  collectif,  il  tant  traiter  des 
règles  relatives  à  la  dissolution,  c"est-à-dii'e  à  la  tin  de  cette  société. 
11  y  a  lieu  de  déterminer  les  causes  et  les  elïels  de  la  dissolution. 

Quand  une  société  est  dissoute,  un  état  d'indivision  se  substitue 
entre  les  associés  à  l'état  de  société  :  il  faut  arriver  au  partage  des 
biens  indixis  qui  formaienl  laclif  social.  Mais,  poiii' que  ce  partage 
puisse  être  fait,  on  doit  préalablement  déterminer  l'actif  net  à 
partager,  en  achevant  les  atTaires  commencées,  en  payant  les  dettes 
non  acquittées,  en  faisant  l'entrer  les  sommes  dues  à  la  société.  Les 
opérations  diverses  qui  ont  ce  but.  constituent  la  liquidation.  Enfin, 
après  la  dissolution  de  la  société,  les  actions  des  créanciers  sociaux 
contre  les  associés  sont,  en  vertu  de  l'article  64,  C.  com..  soumises 
à  une  presciptioii  abrégée,  qui  ne  s'applique  pas  pendant  sa  durée. 

Par  suite,  il  dpvra  être  traité  successivement  :  A.  Des  causes  et 
des  effets  de  la  dissolution  de  la  société  en  nom  collectif.  —  H.  De 
lu  liquidation.  —  V_a.  Du  partage.  — D.  De  la  prescription  des 
actions  contre  les  associés. 

A.  —  Des  causes  et  des  effets  de  la  dissolution  de  la  société  en.  nom 

collectif. 

299.  Les  causes  de  dissolution  des  sociétés  sont  énumérées  par 
le  Gode  civil  (art.  ISGo  et  suiv.).  Le  Gode  de  commerce  ne  dit  rien 
à  ce  sujet  :  il  doit  être  complété  par  le  Gode  civil,  coiiformémeiil  aux 

Trib.  comm.  Seine,  2o  janvier  1906,  Le  Droit,  n<>  .lu  2"  janvier  1901.  Dans 
fespeee  de  ce  jugement,  il  s'agissait  du  gérant  d'une  société  en  comman- 
dite par  actions.  Mais  la  question  est  la  même  pour  le  gérant  d'une  société 
i-n  commandite  que  pour  le  gérant  d'une  société  en  nom  collectif. 

Il  y  a  contradiction  à  admettre  à  la  fois  ijuc  la  société  est  responsable 
des  faits  illicites  du  gérant  en  vertu  de  l'article  1384,  C.  civ,  parce  qu'il 
est  un  préposé  et  à  écarter  la  circonstance  aggravante  résultant  de  sa 
qualité  on  cas  de  poursuite  pour  abus  de  confiance. 
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principes  généraux  (1)  et  à  la  règle  spéciale  de  l'article  18,  C.  com. 
Les  articles  1865  et  suiv  ,  C.  civ.,  subissent  d'assez  notables  déro- 
gations pour  les  sociétés  commerciales  autres  que  les  sociétés  en 
nom  collectif:  à  cette  société  ils  s'appliquent  presque  sans  modifi- 
cation. Les  causes  de  dissolution  sont  plus  nombreuses  pour  la 
société  en  nom  collectif  et  pour  la  société  en  commandite  simple  que 
pour  les  autres  sociétés  commerciales.  Gela  tient  à  ce  que  plusieurs 
causes  de  dissolution,  se  rattachant  à  ce  que  la  considération  des 
personnes  (intiiitus  persome)  a  joué  un  rôle  prédominant  dans  la 
formation  de  la  société,  sont  sans  application  aux  sociétés  de  capi- 
taux. Y.  n^s  903  et  1026. 

300.  Les  causes  de  dissolution  peuvent  être  divisées  de  plusieurs 
façons,  selon  le  point  de  vue  sous  lequel  on  les  considère. 

La  dissolution  peut  être  amenée  par  des  événements  indépendants 
de  la  volonté  des  associés  ;  elle  peut  aussi  avoir  lieu  par  la  volonté, 
soit  de  tous  les  associés,  soit  parfois  même  d'un  seul.  Les  causes  de 
dissolution  de  la  première  espèce  sont  la  mort,  l'interdiction  légale 
ou  judiciaire,  la  déconfiture,  la  faillite,  la  mise  en  liquidation  judi- 
ciaire d'un  associé,  rextinclion  de  la  chose,  une  décision  judiciaire. 
Les  causes  de  dissolution  de  la  seconde  espèce  sont  l'expiration  du 
temps  pour  lequel  la  société  a  été  contractée,  la  consommation  de 
la  négociation,  l'accord  de  tous  les  associés  pour  mettre  fin  à  la 
société  avant  le  terme  assigné  à  sa  durée  par  le  contrat  de  société, 
la  volonté  qu'un  ou  plusieurs  associés  expriment  de  n'être  plus  en 
société. 

D'autres  classsifications  des  causes  de  dissolution  peuvent  être 
faites.  Il  en  est  qui  opèrent  de  plein  droit,  en  ce  sens  que  la  société, 
quand  l'une  d'elles  se  produit,  est  dissoute  sans  intervention  des 
tribunaux  :  il  en  est  d'autres,  au  contraire,  qui  supposent  une  déci- 
sion judiciaire  prononçant  la  dissolution.  Celle  division  des  causes  de 
dissolution  a  une  certaine  importance.  En  effet,  quand  il  s'agit  d'une 
cause  de  dissolution  mettant  fin  de  plein  droit  à  la  société,  le  lien  social 
est  rompu  du  jour  même  où  elle  s'est  produite.  SMl  y  a,  au  sujet 
d'une  cause  de  dissolution  de  celte  sorte  une  conleslalion,  le  tribunal 

(1)  V.  Trailé  de  Droit  cornmeixial.l,  n°«  74  et  75. 


DE  LA  SOCIÉTÉ  EN  NOM  COLLECTIF.  263 

n'intervient,  sur  la  demande  des  intéressés,  que  pour  constater 
qu'il  y  a  eu  dissolution,  de  telle  façon  que  ce  n'est  pas  le  jugement 
qui  Topère,  il  la  constate  et  la  société  est  considérée  comme  ayant 
pris  fin  à  compter  jour  où  la  cause  de  dissolution  reconnue  par  justice 
s'est  produite.  Au  contraire,  au  cas  d'une  dissolution  non  opérée  de 
plein  droit,  la  société  cesse  d'exister  en  vertu  de  la  convention  ou 
en  vertu  du  jugement,  à  partir  de  la  date  de  cette  convention  ou  de 
Ja  date  de  la  demande.  Il  faut  seulement  tenir  compte,  pour  fixer  le 
moment  à  partir  duquel  la  dissolution  produit  ses  eflFets,  de  ce  que 
la  loi  commerciale,  au  moins  en  cerlains  cas.  exige  que  la  disso- 
lution soit  rendue  publique  comme  la  con.slitnlion  de  la  société 
(n'^s  353etsuiv.)  (1). 

Les  différentes  causes  de  dissolution  seront  examinées  ci-après 
<lans  l'ordre  même  où  le  Code  civil  les  énumère  art.  18ti">  ir  1871, 
€.  civ.). 

301  •  1"  Expiralion  dit  temps  pour  lequel  la  srjciêlé  a  été  con- 
Jracfée  {nv[.  1865-1",  G.  civ.).  —  La  durée  de  la  société  est  fixée 
librement  par  les  parties  dans  l'acte  de  société.  Mais  les  associés 
peuvent,  pendant  le  cours  de  la  société,  en  prolonger  ou  en  abréger 
la  durée.  Il  y  a  là  une  convention  modificalive  des  statuts  qui,  selon 
la  règle  posée  plus  fiant  (ii"^  208),  exige  le  conse\itement  unanime 
des  associés,  à  moins  qu'une  clause  contraire  de  l'acte  de  société 
ne  stipule  que  sur  ce  point  la  majorité  pourra  faire  la  loi  à  la 
minorité. 

Les  tiers  du  moins  n'ont  rien  à  voir  dans  la  prorogation  de  la 
société.  Il  n'en  est,  toutefois,  pas  ainsi  d'après  le  Code  de  commerce 
portugais,  qui  donne  (art.  129)  aux  créanciers  personnels  le  droit 
de  s'opposer  à  la  prorogation. C'est  là  un  droit  exoibilant  qui  enlève 
aux  associés  une  partie  de  la  liberté  dont  il  est  juste  et  utile  qu'ils 
puissent  jouir.  V.  n^»  30  bis. 

203.  D'après  l'article  1866,  C.  civ.,  la  prorogation  d'une  société 
ne  peut  être  prouvée  que  par  écrit  revêtu  des  mêmes  formes  que 


(Il  En  Droit  romain, les  textes  présentent  des  divisions  variées  des  causes 
de  dissolution  des  sociétés  V.  Ulp.,  L.  63,  |  10  (Dig.  XVII,  2),  Pro  socio. 
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le  contrat  de  société.  Cela  veut  dire  simplement  qu'il  faut  un  écrit 
pour  la  dissolution,  comme  pour  la  formation  de  la  société,  non  que 
l'acte  de  prorogation  doit  (Mre  authentique  si  l'acte  de  société  est 
authenliquo  lui-même.  Y.  n°*  168  et  suiv. 

Par  suite  de  l'assimilation  même  faite  par  la  loi.  pour  l'acte  de 
l)rorogation.  comme  pour  l'acte  desociété,  l'écrit  n'estexigé  qu'entre 
les  parties.  Les  tieis  pourraient  donc,  s'ils  y  avaient  intérêt,  prou^-er 
par  tous  les  moyens  que  la  société  a  été  prorogée  (n**  173). 

303.  Par  cela  mêuie  qu'une  délibération  poitant  pi'orogation  de 
la  société  intéresse  les  tiers,  il  y  a  lieu  de  la  rendie  publique  dans 
les  mêmes  formes  que  l'acte  de  société  (L.  24  juillet  18G7,  art.  61). 
V.  n°  203.  A  défaut  de  cette  publication,  la  nullité  de  cette  délibéra- 
lion  peut  être  opposée  par  tons  les  intéressés,  sauf  pai'  les  associés 
aux  tiers.  En  conséquence,  les  intéressés  ont  la  faculté  de  faire 
considérer  comme  dissoute  une  société  qui  a  été  prorogée,  mais 
dont  l'acte  de  prorogation  n'a  pas  été  rendu  public  dans  les  formes- 
légales. 

303  àis.  Droit  ktuanger.  —  On  trouve  dans  le  Code  de  com- 
merce y^or^u^o/s  des  dispositions  qui  posent  sur  la  prorogation  des 
règles  tout  à  fait  spéciales  sous  plusieurs  rapports  (art.  128  et  129). 
Ce  Code  jj'exige  pas  l'unanimité  des  associés  pour  qu'il  y  ait  proro- 
gation ;  il  admet  que  la  société  peut  être  prorogée  si  les  associés 
qui  se  retirent  ne  représentent  pas  plus  d'un  tiers  du  capital  social 
et  si  leur  part  est  liquidée  par  les  associés  restants  dans  les  condi- 
tions voulues  par  la  loi  (art.  128).  Mais,  d'un  autre  côté,  comme 
cela  a  été  indiqué  plus  baut  (n"  301),  ce  Code  ne  reconnaît  pas  aux 
associés  un  droit  absolu  de  proroger  la  durée  de  la  société  ;  les 
créanciers  personnels  d'un  associé  peuvent  s'opposer  à  la  proroga- 
tion. L'opposition  doit  être  formée  dans  les  dix  jours  qui  suivent  la 
publication  de  la  délibération  autorisant  la  prorogation.  Y.  art.  129,. 
C   com.  portugais. 

304.  -Ne  peut-il  pas  y  avoir  une  proiogatiun  tacite  résultant  de  ce 
que  la  société  entreprend  des  opérations  nouvelles  après  le  terme 
assigné  à  sa  durée  ?  Le  Code  civil  ne  tranche  pas  la  question  expres- 
sément :  elle  semble  facile  à  résoudre.  Lorsqu'une  société  continue 
à  fonctionner  après  l'expiration  de  sa  durée,  il  n'y  a  aucune  raison 
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pour  ne  pas  la  considérer  comme  prorogée,  pourvu  que  le  consen- 
tement de  tous  les  associés  résulte  de  la  continuation  du  fonction- 
nement (1).  Mais  cette  prorogation  est  irrégulière  par  cela  même 
quun  écrit  n"a  pas  constaté  la  décision  des  associés.  Il  faut,  par  suite, 
traiter  la  société  prorogée  comme  une  société  non  constatée  par 
écrit.  La  preuve  de  la  prorogation  peut  être  faite  par  les  tiers  contre 
les  associés,  elle  ne  peut  l'être  par  ceux-ci  ni  entre  eux  ni  à  ren- 
contre des  tiers  (n'^  173). 

305.  Droit  i':i hancjei!.  —  On  trouve  dans  plusieurs  Codes  étran- 
gei's  des  dispositions  f(n'melles  sur  la  prorogation  tacite  en  matière 
de  société.  Les  uns  excluent  la  prorogation  tacite,  tels  sont  les  Godes 
\talien  (art.  190),  roumain  (art.  192)  et  espagnol  (art.  223).  Les 
autres  admettent,  au  contraire,  cette  prorogation,  tel  est  le  Gode 
fédéral  suisse  des  obligations  (art.  345,  3").  D'après  ce  Code,  la 

'société  prorogée  est  considérée  comme  formée  pour  une  durée  indé- 
terminée (2).  La  société  tacitement  prorogée  peut,  par  suite,  être 
dissoute  |)ar  la  volonté  dun  seul  associé  (n"  327).  Peut-être  doit-on 
rai  lâcher  l'admission  formelle  par  ce  Gode  de  la  prorogation  tacite 
à  la  disposition  pai"  laquelle  il  exclue  toute  condition  de  foime  pour 
la  constitution  de  la  société  en  nom  collectif  (n°  166). 

306.  2"  Consommation  delà  négociation  (art.  1865-2",  G.  civ.). 
—  Cette  cause  de  dissolution  suppose  une  société  formée  pour  une 
ou  pour  plusieurs  opérations  déterminées.  Il  en  est  rarement  ainsi 
(h^  la  société  en  nom  collectif  (3)  ;  elle  a,  en  général,  pour  objet 
une  branche  de  commerce.  Aussi  cette  cause  de  dissolution  ne  se 
produit  pas  souvent  pour  elle. 

Il  peut  se  faire  qu'une  société  ait  été  contractée  pour  une  négo- 
ciation déterminée  et  qu'en  même  temps  sa  durée  ait  été  fixée.  Dans 
If  cas  où  cette  durée  expire  avant  la  tin  do  la  négociation,  il  y  a  lieu 


(1;  Cass.,  14  mars  1843,  J.  Pal.,  1848.  2.  6.  11  y  alà  quoique  chose  d'ana- 
logue à  la.  tacite  reconduclion.  V.  arl.  1759,  G.  civ. 

(2)  Il  paraîtrait  raisonnable  d'admettre  cette  solution  en  Franco   dans  le 
silonce  de  nos  lois  sur  la  question. 

(3)  Cela  se  présente,  au  contraire,  souvent  dans  la  société  en  participa- 
lion.  V.  n"  1054  bis. 
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<le  se  demander  si  la  société  est  dissoute.  Une  solution  absolue  ne 
peut  Hre  donnée.  Il  faut  reciierclier  si  les  parties,  en  fixant  un 
terme,  ont  entendu  déterminer  la  durée  la  plus  longue  de  la  société 
ou  indiquer  seulement  la  durée  probable  de  l'opération  en  vue  de 
laquelle  elles  se  sont  associées  (1)  :  dans  le  premiei'  cas,  il  y  a  dis- 
solution :  dans  le  second  cas,  au  contraire,  la  société  dure  même 
après  le  terme  fixé. 

307.  3"  ExtincUon  de  la  cliose  (art.  1865-2o,  C.  civ.).  —  Par  ces 
expressions  le  Code  vise  deux  cas  bien  difTérenls  :  a)  la  perte  de 
l'objet  de  la  société  :  b  la  perle  de  l'apport  d'un  associé. 

308.  a)  Perte  de  f  objet  de  la  société.  —  Il  s'agit  de  la  perle  totale 
<le  lacbose  dont  la  société  a  pour  objet  lexploilaliou.  Ainsi,  il  y  a 
dissolution  lorsque  le  navire  acheté  par  des  armateurs,  lorsque 
l'usine  exploitée  eu  commun  périt  ;  lorsque  le  brevet  qu'une  société 
a  pour  but  d'exploiter,  tombe  en  vertu  d"un_  jugement  prononçant 
la  déchéance  du  breveté  (L.  5  juillet  1844,  art.  32):  à  la  perte 
lulale  il  faut  évidemment  assimiler,  par  a  fortiori,  l'inexistence  de 
la  chose  (2). 

Mais  souvent,  g^-àce  à  l'assurance,  la  perte  de  la  chose  ji'entraîne 
pas  la  dissolution  de  la  société.  C'est  là  ce  qui  a  lieu  quand  l'usine 
qu'exploite  la  société  et  qui  vient  à  être  incendiée,  était  assurée 
contre  l'incendie.  L'indemnité  d'assurance  sert  à  eu  construire  une 
autre,  et.  ainsi,  la  société  peut  continuer. 

Lti  perle  partielle  peut  aussi  entraîner  la  dissolution  de  la  société. 
Il  faut  seulement  qu'elle  ait  une  importance  assez  gi'ande  pour 
empêcher  la  société  de  fonctionner  :  il  y  là  une  question  dappiécia- 
tion  (3).  Pajfois,  les  associés  pieuuent  soin  de  déterminer  dans  les 

(1)  P.  Pont  op.  cit.,  l,  n«  684. 

Une  question  d'interprétation  analogue  se  pose  en  matière  d'assurance 
maritime  quand  une  assurance  a  été  faite  à  îa  fois  au  voyage  et  à  temps  et 
<iue  le  voyage  dure  alors  que  le  temps  assigné  à  sa  durée,  est  déjà  expiré. 
V.   Traité  de  Droit  commercial,  VI,  n*  1206. 

(2)  Cela  se  présente  en  cas  de  nullité  d'un  tjrevet  d'invention  dont  un 
associé  a  lait  l'apport.  A'.  Trib.  civ.  Seine  (2*  ch.),  23  juin  1897,  le  Droit, 
li"'  des  6-7  septembre  1897. 

(3)  Il  y  a  là  à  résoudre  une  question  analogue  à  celle  qui  se  présente 
parfois  pour  l'application  de  raiticle  1636,  C.  civ. 
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Statuts  l'importance  que  de\Ta  avoir  la  perte  partielle  pour  entraîner 
h\  dissolution  (l). 

309.  h)  Perte  de  /'apport  d'un  associé.  —  Pour  déterminer  si 
cette  perte  entraîne  la  dissolution  de  la  société,  il  y  a  ujie  distinction 
essentielle  à  l'aire.  Il  n"y  a  dissolution  qu'autant  que  l'apport  périt 
avant  que  la  société  ait  reçu  eiTeclivement  ce  que  l'associé  lui  avait 
promis.  Dans  le  cas  contraire,  la  société  ayant  obtenu  ce  qu'elle 
devait  recevoir,  la  perte  est  pour  elle  (res  périt  domino),  c'est-à-dire 
qu'elle  subsiste  (à  moins  que  la  chose  apportée,  comme  un  brevet, 
comme  un  navire,  etc.,  ne  foniie  robjel  même  de  la  société),  et  que 
l'associé  dont  l'apport  a  péi'i  conserve,  néanmoins,  ses  droits  dans 
la  société. 

Il  est  nécessaire  de  parcourir  différentes  hypothèses  pour  appli- 
quer cette  dislinction.  L'apport  d'un  associé  peut  avoir  pour  objet  : 
1"  une  chose  déterminée  m  geiiere,  comme,  par  exemple,  une 
somme  d'argent  :  2"  la  propriété  ou  l'usufruit  d'un  corps  certain  : 
3°  la  jouissance  d'une  chose  ou  l'industrie  de  cet  associé. 

Les  principes  généraux  du  droit  conduisent  à  décider  que,  dans  le 
premier  cas,  l'associé  ne  cesse  d'être  propriétaire  de  son  apport  que 
du  jour  où  la  chose  promise  à  la  société  a  été  individualisée,  notam- 
ment par  la  livraison  qui  a  été  opérée  (2),  que,  dans  le  second,  au 
contraire,  la  société  devenant  propriétaire  du  corps  certain  à  comp- 
ter du  jour  où  le  contrat  de  société  est  intervenu,  toute  perle  fortuite 
de  cet  objet,  survenue  postérieurement  à  ce  contrat,  n'est  pas  une 
cause  de  dissolution.  Mais,  sur  ce  dernier  point,  l'article  1867, 
G.  civ.,  renferme  des  dispositions  qui  peuvent  paraître  contraires  à 
cette  solution.  Il  dit  bien,  dans  son  dernier  alinéa,  que  la  société 
n'est  jias  rompue  par  la  perte  de  la  chose  dont  la  propriété  a  déjà 
été  ajiportée  à  ta  société.  Seulement,  ce  même  article  (al.  \)  parait 
impliquer  rpic  la  promesse  d'effecluei'  la  mise  ne  suftit  pas  pour 
que  la  i)ropriété  soit  transmises  à  la  société  et  que  ce  n'est  que  du 
moment  (u'i  l'associé,  auteur  de  la  promesse,  a  acconq)li  un  acte 
destiné  à  effectuer  la  mise,  que  celle-ci  est  acquise  à  la  société,  et  se 


(1)  P.   l'ont,  op.  cit.,  I,  n'  964. 

(2)  V.   Traité  de  Droit  commercial,  III,  n°  96. 
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Irouve  à  ses  risques  :  Lorsqu'un  associé  a  promis  de  meître  en 
commun  la  propriété  dune  chose,  la  perte  survenue  avant  que  la 
MISE  EN  SOIT  EFFECTUÉE,  opère  la  dissolutiou  de  la  société  par 
rapport  à  tous  les  associés.  Esl-ce  donc  qu'en  matière  de  société,  la 
loi  a  dérogé  su  principe  de  l'article  1138  du  Gode  civil,  suivant 
lequel  la  simple  convention  transfère  par  elle-même  la  propriété  des 
corps  certains,  et  qu'en  cette  matièi-e,  par  un  letour  unique  au 
principe  général  du  Droit  romain  et  de  l'ancien  Droit  français,  la 
tradition  est  exigée  ?  Gela  n'est  pas  croyable  :  il  n'y  a  aucune  raison 
d'admettre  celte  dérogation.  Il  serait  d'autant  plus  singulier  que  le 
législateur  l'eût  consacrée  qu'en  Droit  romain,  où,  en  principe  la 
seule  convention  ne  transférait  pas  la  propriété,  une  exception  à  ce 
principe  avail  été  faite  pour  les  sociétés  totorum  bonorum  (Dig. 
L.  I,  I  1,  Pro  socio,  XVll,  2).  Il  faut  supposer  que  le  législateur^ 
en  parlant  de  la  perte  d'un  corps  certain  survenue  avant  que  l'ap- 
port ait  été  etTectué,  a  voulu  viser  les  cas  où,  selon  les  principes 
généraux  du  droit,  la  translation  immédiate  de  propriété  ne  résulte 
pas  de  la  convention.  G'est  ce  qui  se  présente  quand  un  associé  pro- 
met d'apporter  une  chose  appartenant  à  un  tiers  ou  fait  une  pro- 
messe conditionnelle  d'apport.  Dans  le  cas  de  promesse  portant  sur 
un  corps  certain  et  faite  sous  condition  suspensive,  la  propriété  est 
sans  doute  transférée,  mais  elle  ne  l'est  que  sous  condition,  et,  par 
suite,  d'après  les  principes  généraux  (art.  1182,  G.  civ.),  les  risques, 
en  cas  de  perte  totale,  restent  pendente  conditione  pour  le -débiteur, 
c'est-à-dire  ici  pour  l'associé.  Il  est  évident  que,  lorsque  la  perte 
survient  avant  que  l'associé  ail  acquis  la  propriété  ou  avant  l'accom- 
plissement de  la  condition,  l'appoi'l  n'a  pas  été  réalisé,  et,  parlant, 
que  la  société  est  dissoute. 

Les  mêmes  solutions  doivent  être  données  dans  le  cas  où  l'apport 
consiste  dans  un  droit  d'usufruit  portant  sur  une  chose  individuelle- 
ment déterminée.  Mais  il  ne  faut  pas  confondre  avec  celte  hypothèse 
le  cas  bien  diirérent  prévu  par  l'article  1867,  al.  2.,  G.  civ.,  où  l'ap- 
port consiste  dans  la  jouissance  d'une  chose  qui  doit  être  procurée 
par  un  associé  à  la  société.  Dans  ce  cas,  l'associé  n'a  pas  promis  de 
faire  acquérir  à  la  société  un  droit  réel  :  il  s'est  engagé  à  la  faire  jouir 
d'un  bien  de  même  qu'un  bailleur  doit  faire  jouir  son  locataire. 
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€omnie  le  bailleur  (arl.  !722,  C.  civ.),  l'associé  conserve  la  chose  à 
ses  risques:  si  donc  elle  périt  avant  la  lin  de  la  société,  sa  perte 
entraîne  la  dissolution.  L'apport  n'est  effectué  complètement  que 
quand  l'associé  a  procuré  à  la  société  toute  la  jouissance  promise.  Il 
peut  y  avoir  lieu  d'appliquer  la  même  décision  au  cas  oii  un  associé, 
ciyant  promis  son  industrie,  se  trouve  dans  l'impossibilité  de  travail- 
ler (n"^. 31  et  51),  V.  n"  MO  bis. 

310.  Le  Code  civil  a  prévu  le  cas  de  perle  totale,  non  celui  de 
perte  parlielle  d'im  apport.  11  est  évident  que  la  perle  partielle  ne 
saurait  avoir  aucun  effet  lorsque  l'apport  est  de  telle  nature  que  la 
perte  totale  elle-même  n'en  aurait  pas.  Mais  que  décider  lorsque 
l'apport  est  dune  nature  telle  que  la  perte  totale  entraînerait  la 
dissolution  de  la  société?  11  doit  y  avoir  dissolution,  lorsque  la 
perle  partielle  est  tellement  importante  qu'on  peut  dire  que  les  par- 
ties ne  se  fussent  pas  associées  si  elles  l'avaient  prévue.  Dans  le  cas 
contraire,  les  autres  associés  ont  au  moins  le  droit  de  demander 
que  la  part  dans  les  bénéfices  dont  l'apport  a  péri  en  partie,  soit 
réduite  en  propoiMiim  de  la  perte  éprouvée. 

310.  Ijis.  Quand  un  associé  a  fait  un  apport  consistant  seulement 
en  industrie,  il  se  ])eut  qu'il  se  trouve  hors  d'étal  de  fournir  son 
industrie,  y  a-l-il  dissolution  ?  11  y  a  lieu  de  faire  une  distinction 
très  rationnelle  admise  par  Polliier(l).  Si  l'habileté  personnelle  de 
l'associé  dont  il  s'agit  a  été  prise  en  considération,  la  société  est 
dissoute.  Si,  au  contraire,  on  a  eu  seulement  en  vue  la  confection 
de  certains  ti-avaux,  il  n'y  a  pas  de  dissolution  :  il  peut  être  pouivu 
à  l'empêchement  de  l'associé  en  recoui'ant  à  d'autres  personnes. 

311  .  4"  Mort  (le  (juehjif  un  des  associés  (art.  1853-3",  C  civ.).  — 
La  société  ne  continue  pas  entre  les  survivants  et  les  héritiers  du 
prédécédé.  Il  y  a  là  \u\c  e\cei)lion  à  la  règle  selon  laquelle  une  per- 
sonne est  réputée  slipulei'  non  seulement  pour  elle-même,  mais 
encore  i)our  ses  héritiers  (art.  1 122,  C.  civ.).  Cela  lient  à  ce  que  les 
associés  se  choisissent  à  raison  de  leurs  qualilés  et  de  leur  situation 
personni'lli'  :  on  ih'  pi'ul  donc  supposer  ([u  ils  ont  consenti  à  s'asso- 

(1)  Traité  du  contrat  de  société,  n"  142. 
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cier  avec  les  personnes,  nécessairement  inconnues  pai"  avance,  qui 
succèderonl  à  l'un  deux.  Celte  dérogalion  à  la  règle  générale  tient  à 
ce  que  selon  les  expressions  de  Tarlicle  1123,  C.  civ.,  le  conb-aire 
résulte  de  la  nature  de  la  convention. 

311  bis.  Le  Code  civil  niellait  la  mort  civile  d'un  associé  sur  le 
même  rang  que  la  morl  nalurelle  comme  cause  de  dissolution.  La 
morl  civile  a  été  supprimée  par  la  loi  du  31  mai  1854  ;  mais  aux 
condamnations  qui  l'entraînaient  sont  attachées  par  celle  loi  même 
l'interdiction  légale  (L.  31  mai  1834,  art.  2),  entraînant  aussi  la  dis- 
solution de  la  société  en  nom  collectif  dont  le  condamné  fait  partie 
(n»  320  >. 

311  ter.Ow  ne  doit  pas  assimiler  au  décès  l'absence  déclarée 
d'un  associé.  Il  est  vrai  qu'au  point  de  vue  des  biens  qui  lui  apparte- 
naient lors  de  sa  disparition,  l'absent  déclaré  est,  au  moins  provi- 
soirement, traité  en  droit  comme  s'il  était  morl.  Mais  ici  il  s'agit  du 
sort  d'un  contrat  conclu  par  l'absent  avec  des  tiers  avant  sa  dispari- 
tion. Or,  à  l'égard  des  tiers,  l'absent  déclaré  n'est  réputé  ni  vivant 
ni  mort.  Les  coassociés  de  l'absent  ne  pourraient  faire  considérer  la 
société  comme  dissoute  qu'en  prouvant  sa  mort,  celte  preuve  est 
précisément  impossible  en  fait,  et  le  décès  de  l'absent  a  pour  effet 
de  mettre  tin  à  l'absence  (1). 

Au  surplus,  si  l'absence  déclai'ée  d'un  associé  n'est  pas  une  cause 
de  dissolution  comme  la  mort,  elle  peut,  du  moins,  permettre  aux 
coassociés  de  celui-ci  d'obtenir  la  dissolution  en  justice,  en  vertu  de 
l'article  1871,  G.  civ.  (n"  3.32).  Ceux-ci  peuvent  aussi,  lorsque  la 
société  est  à  durée  illimitée,  user  du  droit  de  renonciation  qui, 
dans  de  lelles  sociétés,  appartient  à  tout  associé,  en  vertu  de  l'arti- 
cle 1809,  C.  civ.  (n"  .327). 

312.  La  loi  n'a  admis  la  dissolution  par  la  moil  d'un  associé  que 
pour  se  conformer  à  la  volonté  présumée  des  parties.  Celles-ci  peu- 
vent convenii'  qu'ajirès  la  mort  d'un  associé,  la  société  continuera» 
soit  entre  les  associés  survivants  seulement,  soit  entre  les  survivants 
et  les  héritiers  du  prédécédé  (art.  1868,  G.  civ.).  En  Droit  romain  (2), 


(1)  P.  Pont,  I,  n"  707  ;  Demolombe,  II,  nM41. 

(2)  L.  59,  Dig.,  Pvo  socio  (XVII-2). 
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la  première  slipulalioii  était  admise,  non  la  seconde,  sauf,  toutefois, 
dans  les  sociétés  de  publicains  {sociefales  vecligalium) .  Poliiier,  au 
contraire,  -admettait  déjà  la  validité  des  deux  stipulations  (1). 

La  convention  relative  à  la  continuation  de  la  société  entre  les 
survivants  peut,  d'après  les  principes  généraux  de  la  législation^ 
être  tacite,  c'est-à-dire  résulter  du  but  et  de  lobjet  de  la  société 
qui  excluent  la  dissolution  par  la  mort  d'un  associé  (2). 

312  his.  Quand  il  a  été  dérogé  à  la  règle  de  la  dissolution  par  la 
mort  d'un  associé,  la  société  subsiste  malgré  la  mori  d'un  associé 
quelconque.  fii!-il  chargé  de  la  gérance,  à  moins,  bien  entendu, 
qu'une  distinction  n'ait  été  faite.  Il  y  a  seulement  lieu,  au  cas  de 
mort  de  l'associé  gérant,  de  procéder  à  la  nomination  d'un  gérant 
nouveau. 

313.  T^orsque  le  gérant  n'est  pas  un  associé,  sa  mort  entraine- 
l-elle  la  dissolution  de  la  société  ?  Il  va  de  soi  qu'à  cet  égard,  les 
associés  peuvent  dans  l'acte  de  société  régler  la  question  comme 
bon  leur  semble.  Elle  ne  se  pose  que  dans  le  cas  où  l'acte  de  société 
est  muet  à  cet  égard.  Si  le  gérant  décédé  était  un  gérant  statutaire, 
la  société  est  dissoute,  à  moins  que  tous  les  associés  ne  choisissent 
d'accord  un  nouveau  gérant.  Le  choix  du  gérant  a  été  une  des  con- 
ditions du  contrat.  A  défaut  d'accord  des  associés  sur  le  choix  d'un 
nouveau  gérant,  il  n'y  a  pas  entente  sur  la  gestion  à  organiser.  Ou 
ne  saurait  admettre  qu'alors,  tous  les  associés  doivent  être  considé- 
rés comme  gérants  :  dès  l'origine,  ils  ont  manifesté  la  volonté  d'ex- 
clure ce  système  qui  suppose  l'absence  de  désignation  d'un  gérant. 
Au  contraire,  si  le  gérant  décédé  avait  été  nonuué  par  un  acte  pos- 
térieur, la  dissolution  n'a  pas  lieu  quand  même  les  associés  survi- 
vants ne  s'entendent  par  sur  le  choix  d'un  gérant.  Seulement,  à 
défaut  de  ce  choix,  tous  les  associés  sont  considérés  comme  gérants,, 
en  vertu  de  l'article  1839,  G.  civ.  C'est  là  le  régime  auquel  les  asso- 

(1)  Polhior,  Traité  du  contrat  de  société,  n"  14G. 

(2)  Cass.,  23  octobre  1906.  Pand.  fr.,  1900.  1.  343  ;  le  Droit,  n"  dU' 
20  décembre  1900.  Dans  l'espèce,  il  s'agissait  d'une  société  en  participa- 
tion. Mais  les  règles  à  appliquer  sont  certainement  les  mêmes  quelle  que 
soit  l'espèce  de  société  dont  il  s'agit  dés  l'instant  où  elle  se  dissout,  ea. 
principe,  par  la  mort  d'un  associé,  Guillouard,  Traité  des  sociétés,  n'âOo. 
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ciés  avaient  consenti  à  se  sonmettre.  en  ne  réglant  pas  dans  les 
statuts  le  mode  d'administration  (1). 

313  bis.  La  clause  prévue  par  l'article  1868,  C.civ.,  ne  peut  être 
élendne  au  delà  de  ses  termes.  Par  suite,  si  l'associé  prédécédé  est 
le  gérant,  la  qualité  d'associé  est  bien  transmise  à  ses  héritiers,  non 
celle  de  gérant,  à  moins  dinie  convention  formelle  sur  ce  point. 
Cette  convention  ne  se  comprend,  du  leste  guère  :  le  choix  du 
gérant  a  nécessairement  un  caractère  personnel,  et  l'on  ne  peut  savoii' 
par  avance  quelle  personne  sera  appelé  à  la  succession  d'un  associé 
venant  à  prédécéder. 

314.  Parfois,  au  lieu  de  stipuler  simplement  que  la  société  en 
nom  collectif  ne  sera  pas  dissoute  par  la  mort  d'un  des  associés, 
on  convient  qu'elle  continuera  en  changeant  de  caractère.  Ainsi,  il 
n'est  pas  rare  qu'on  stipule  que  la  société  continuera,  mais  sera  en 
commandite,  à  l'égard  des  héritiers  de  l'associé  prédécédé.  Cela  s»- 
comprend  surtout  lorsque  le  survivant  est  le  gérant  auquel  on 
désire  donner  une  action  prépondérante  dans  le  fonctionnement  de 
la  société. 

315.  Il  ne  faut  pas  confondre,  avec  la  clause  qui  stipule  la  conti- 
nuation de  la  société  même  après  le  décès  d'un  associé,  avec  on 
sans  transformation,  celle  en  vertu  de  laquelle  l'apport  du  prédécédé 
restera  dans  la  société,  à  la  charge  par  elle  de  faire  paiticiper  les 
héritiers  de  celui-ci  aux  bénétices.  La  société  se  transforme  alors  en 
prêt  à  l'égard  de  ceux-ci  (n^  65). 

316.  Lorsqu'il  a  été  convenu  ([u'après  le  décès  d'un  associé,  la 
société  continuera  entre  les  survivants  sfuils.  les  héritiers  du  j)récé- 
cédé  de\iennent  étrangers  ixnii'  l'avenir  aux  opérations  sociales,  à 
moins  qu'elles  ne  soient  une  suite  nécessaire  de  ce  qui  s'est  fait 
durant  la  vie  de  l'associé  auquel  ils  succèdent  (art.  1868,  C.  civ.). 
Ils  ne  peuvent  assurément  réclamer  le  |)arlage  de  la  société  atiu 
d'obtenir  la  ])art  proportioimellp  du  défunt  dans  les  divers  éléments 
de  l'actif  social,  bien  que  l'article  1868,  C.  civ.,  parle  de  partage  ; 
cela  serait  contraire  au  but  même  de  la  stipulation  relative  à  la  con- 
tinuation de  la  société.  Les  héritiers  de  l'associé  prédécédé  ont  seule- 

II)  r.  l'ont,  II,  n**  1900  et  I,  ii«o02. 
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ment  droit  à  une  somme  déterminée  poiu'  la  part  de  cet  associé. 
Pour  fixer  cette  somme,  il  faut,  en  principe,  procéder  à  une  liqui- 
dation établissant  la  situation  loi's  du  décès.  Afin  d'éviter  les  com- 
plications et  les  frais  dune  liquidation,  Tacte  de  société  stipule  le 
plus  souvent  que  la  valeur  de  la  pari  de  lassocié  prédécédé  sera 
déterminée  d'après  les  résultats  du  dernier  inventaire  dressé  de 
son  vivant  (l),  ou  qu'il  sera  dressé  un  inventaire  amiable. 

316  bis.  Ces  dernières  clauses  relatives  à  riinentaii'e  doivenl- 
elles  recevoir  leur  application,  même  quand  parmi  les  héritiers  se  ' 
trouve  un  mineur  ou  un  interdit?  On  a  soutenu  que.  dans  ce  cas, 
elles  doivent  être  écartées.  En  faveur  de  cette  doctrine,  on  s'est  pré- 
valu de  Tarlicle  451,  G.  civ.,  qui,  en  cas  d'ouverture  d'une  succes- 
sion au  profil  d'un  mineur  ou  d'un  interdit,  exige  la  confection  d'un 
inventaire  notarié  (art.  '.141  et  suiv..  C.  pr.  civ.).  et  l'on  a  fait 
remarquer  qu'il  y  a  là  une  règle  de  forme  protectrice  des  incapables 
({u'une  convention  ne  saurait  valablement  exclure  (2).  Selon  nous, 
au  contraire,  les  clauses  dont  il  s'agit  doivent  recevoir  leur  applica- 
lioii  malgré  la  minorité  ou  l'interdiction  d'un  liéi'ilit'r  de  l'associé 
prédécédé  (3).  La  part  sociale  de  cet  associé  fait  partie  de  sa  succes- 
sion ;  elle  doit  être  comprise  dans  l'inventaire  de  cette  succession 
et  cet  inventaire  doit  être  assurément  dressé  par  devant  notaire. 
Mais  cela  ne  met  pas  obstacle  à  ce  que  le  montant  de  cette  part  soit 
déterminé  conformément  aux  clauses  de  l'acte  de  société. 

317.  A  l'occasion  de  la  clause  relative  à  la  continuation  dr  la 
société  après  la  mort  d'un  associé,  deux  questions  coucei'iuiiil  les 
formalités  de  publicité  ont  été  posées  : 

1"  Celte  clause  doit-elle  èln'  insérée  dans  l'exliail  (!'■  l'ai  le  di' 
société  à  publier  dans  les  journaux,  en  vertu  de  raiticl''  -l'i  de  la  loi 
ilu24  juillet  1867? 

2"  Faut-il,  lorsque  le  décès  d'un  associé  a  litMi.  (jui-  les  noms  des 
liériliers  de  l'associé  prédécédé  reçoivent  la  publicité  légale? 


(1)  V.  P.  Pont.  I,  n»  !)20. 

(2)  V.  l'arrêt  de  la  Coiit-  de  Monlpi.'llier  fité  à  la  note  .suivante. 

(3)  Cas.s.,  30  nov.  1892,  S.  cl  J.  Pal.,  1893.  1.  73  ;  D.  189i.  1.  83.  Cet 
•aiTôt  casse  un  arrêt  de  la  Cour  de  ^fontpelli<■r  du  il  février  IS'.H. 
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318.  La  Cour  de  cassation  a  résolu  ces  deux  questions  négalive- 
menl  (1). 

1°  Elle  n'exige  pas  la  menlion  de  la  clanse  dans  l'extrait  publié. 
En  faveur  de  cette  opinion,  on  fait  valoir  que  l'article  56  (loi  du 
24  juillel  1867)  a  énuniéré  liniitalivemenl  les  mentions  que  doit 
contenir  i'exliait  de  l'acte  de  société.  11  a  déjà  été  dit  plus  haut 
(n^  100)  que  cette  idée  générale  est  fausse:  toute  clause  dérogatoire 
au  droit  commun,  quejes  tiers  ont  intérêt  à  connaître,  doit  être 
mentionnée  dans  l'extrait.  <Jr,  il  est  évident  que  les  tiers  ont  intérêt 
à  être  fixés  sur  la  durée  de  la  société,  et  la  clause  dont  il  s'agit  a  sur 
cette  durée  une  influence  notable. 

2"  Mais  il  n'y  a  pas  lieu  d'exiger  que  les  noms  des  liéritiers  de 
l'associé  prédécédé  soient  rendus  publics  après  la  mort  celui-ci  (2).. 
L'article  61  delà  loi  du  24  juillet  1867  énumère  les  faits  postérieurs,, 
inipi'évns.  qui,  au  cours  de  la  société,  viennent  modifier  les  prévi- 
sions du  pacte  social,  et  qui,  dès  lors,  doivent  être  portés  à  la  con- 
naissance des  tiers  par  une  publication  nouvelle;  on  ne  doit  pas  y 
faire  rentrer  l'événement,  prévu  au  pacte  social,  d'une  continualioit 
après  décès,  qui  n'amène  ni  la  constitution  dune  société  nouvelle,, 
ni  un  changement  arbitraire  dans  le  personnel  social  (n»  203  e).  Si 
ce  système  est  conforme  à  la  loi,  ce  n'est  pas  à  dire  qu'il  soit  bon  an 
point  de  vue  législatif.  Il  fait  abstraction  de  l'intérêt  qu'ont  les  créan- 
ciers d'une  société  en  nom  cellectif  ;i  connaître,  à  tout  moment,  les. 
noms  de  tous  les  associés,  par  cela  même  que  ceux-ci  sont  tenus 
personnellement  des  dettes  sociales. 

319.  Une  question  plus  grave  touche  aux  cas  dans  lesquels  la 
clause  de  continuation  de  la  société  entre  les  survivants  et  les  héri- 
tiers de  l'associé  prédécédé  produit  ces  elTets  :  cette  clause  reçoit- 
elle  son  application  même  quand  l'iiéiitipr  de  l'associé  prédécédé  est 
mineur? 

Selon  l'opinion  la  plus  générale  qui  a  triomphé  dans  la  jurispi  ii- 


(1)  Ca.s.s..  i  mar.ï  188b,  S.  188.^.   1.  363  :  J.  Pal.,   1885.  I.  21il  ;  I).   18K5 
1,  441. 

(2)  V.,  en  .scn.s  opposé,  Vava.sseur,  Traité  dea  soriélés  civiles  et  commci' 
ciales.  II,  n'  1039. 
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(lence(l),  celle  clause  est^applicable  même  à  ce  cas,  que  le  mineur 
iiérilier.de  lassocié  ait  ou  n'ait  pas  atteint  làge  (18  ans)  où  il  peut 
être  habilité  à  faire  le  commerce.  En  laveur  de  celle  opinion,  on 
l'ait  principalement  remarquer  que  l'article  1808,  G.  civ.,  en  auto- 
risant, en  vertu  d'une  clause  spéciale  de  l'acte  de  société,  la  conti- 
nuation de  la  société  avec  les  héritiers  de  l'associé  prédécédé,  ne 
lait  point  de  distinction  entre  le  cas  où  ils  sont  majeurs  et  celui  où 
ils  sont  mineurs.  On  en  conclut  que  toute  distinction  l'ondée  sur 
l'âge  de  ces  héritiers,  serait,  par  suite,  arbitraire. 

Nous  croyons,  au  contraire,  que,  malgré  la  disposition  de  1  ar- 
ticle 1808,  G.  civ.,  la  continuation  de  la  société  ne  peut  avoir  lieu 
de  plein  droit  avec  l'héritier  d'un  associé  prédécédé,  si  cet  héritier 
est  mineur  ^2).  De  deux  choses  l'une,  ou  le  mineur  a  atteint  l'âge  de 
dix-huit  ans,  ou  il  n'est  pas  encore  parvenu  à  cet  âge  (3).  Dans  le 
premier  cas,  le  mineur,  apte  à  être  habilité  à  faire  le  commerce, 
peut  sans  doute  bénéficier  de  la  clause  dont  il  s'agit;  il  faut  seule- 
ment qu'il  soil  émancipé  et  autorisé  à  faire  le  commerce  dans  les 
termes  de  l'article  2,  G.  corn.  (i).  Dans  le  -second  cas,  selon  nous, 
la  clause  de  l'acte  de  société  est,  contrairement  à  la  solulion  de  la 
jurisprudence,  sans  application  possible. 

Sans  doute  l'ailicle  1808,  G.  civ.,  ne  fait  pas  de  distinction  se 
référant  à  l'âge  de  l'héritier  de  l'associé  prédécédé.  Mais  les  prin- 


(I)  Bonloaux,  2'.)  juill.  1S;2,  S.  1863.  2.  31  ;  J.  Pal..  1863,  863  ;  Aix, 
10  doc.  1868,  S.  1870.  i'.  240  :  J.  /'al.,  1870.  'J18  ;  Cass  ,  2  mars  188a,  S. 
ISS;;.  1.  302  ;  y.  /'«/.,  188o  1.  891  ;  Paris,  7  avril  1837,  S.  1888.  2.  145  ; 
./.  Pal.,  1888.  1.  829  (note  en  sens  contraire  de  CIi.  Lyon-Caen)  ;  Cass., 
23  cet.  1906.  Panrl.  />'.,  1906.  1.  343  ;  le  Droit,  n°  du  20  dôc.  1906  ;  Tro- 
plong,  II,  n»  954  ;  P.  Pont,  I.  n°  716. 

(?  Diiverf^ier.  Sociétés,  n»  241  ;  Delanglc,  Sociétés  commerciales,  II, 
n"'  630  à  052.  Cii.  Lyon-Caen,  dissertation,  dans  le  Recueil  de  S irey,  c\ 
dans  le  Journal  du  Palais,  citée  k  la  note  précédente  ;  Tcstoud,  Revue 
n-itii/ue  de  léfji.slafion,  1880,  p.  107  et  108.  M.  Thaller  {Traité  élémentaire 
de  Droit  commercial  (3"  éd.,  n»  438),  se  liorne  à  exposer  les  deux  doctrines 
opposées,  à  conslalor  la  jurisprudence  de  la  Cour  de  cassation  et  à  con- 
stater ijue  celle-ci  obéit  visiblement  à.  des  considérations  d'intérêt  commer- 
cial. V.  aussi  Thaller,  dans  les  Annales  de  Droit  commercial,  18)4.  2   241. 

(3)  V.  Traité  de  Droit  commercial,  I,  n"  131. 

(4)  V.  Traité  de  Droit  commercial,  1,  n'"' 220  et  suiv. 
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cipes  généraux  de  noire  législalion  sur  rincapacité  cUi  mineur  dr 
faire  le  commei'ce  conduisenî  à  lenir  compte  de  la  minorilé  d»' 
l'héritier.  Dans  une  société  en  nom  collectif,  chaque  associé  est  com- 
merçant et  doit,  par  suite,  avoir  la  capacité  de  faire  le  commerce 
(n"  70).  Avant  làge  de  dix-huit  ans.  le  mineur  non  émancipé  n'a  |)as 
cette  capacité,  et  elle  ne  peut  lui  être  conférée  par  aucune  autorisa- 
lion,  alors  même  qu'il  est  émancipé.  De  plus,  le  tuteur  du  mineur 
non  émancipé  n'a  pas  le  pouvoir  de  faire  le  commerce  pour  son 
pupille  (!).  lue  fois  qu'il  est  parvenu  à  dix-huit  ans,  le  mineur  peui 
devenir  conimerçanf  :  mais  il  laul,  pour  cela,  qu'il  soit  autorisé  con- 
formément à  l'article  2,  G.  corn.  Ces  règles  s'appliquent  assurément 
au  cas  où  il  s'agit,  pour  un  mineur,  de  devenir  associé  en  nom 
collectif  dans  une  société  de  formation  nouvelle.  Comment  pourrait- il 
y  être  dérogé  par  une  clause  de  l'acte  de  société  quand  il  s'agit,  pcnir 
un  mineur,  de  devenir  associé  dans  une  société  ancienne  subsislani 
malgré  de  décès  d'un  des  associés  auquel  le  mineur  a  succédé  ? 
Pour  qu'il  en  fût  ainsi,  une  disposition  légale  expresse  serait  néces- 
saire. 

On  a  cru  pouvoir  répondre  à  ces  graves  objections  en  rappelant 
que  le  mineur  ne  peut  êlje  qu'héi'itier  bénéficiaire  (art.  461  et  i^^'i . 
C.  civ.).  Grâce  à  l'acceptation  bénéliciaire,  il  ne  sei'ait  tenu  des 
dettes  sociales  que  sur  les  biens  de  la  succession  de  l'associé  pré- 
décédé. S'il  en  était  ainsi,  la  continuation  de  la  société  ne  serait  pas 
contraire  aux  règles  relatives  à  l'incapacité  du  mineur  et  elle  n'auiail 
point  les  inconvénients  et  les  dangers  qu'offre  l'exercice  du  com- 
merce. En  elfet.  le  mineui'  ne  deviendrait  pas  commerçant  :  celte 
qualité  n'appailieiU  jamais  à  une  personne  qui  n'est  pas  tenue  des 
dettes  sociales  personnellement  {2).  Mais  les  règles  relatives,  soit  ;i 
l'acceptation  bénéficiaire,  soit  à  la  société  en  nom  collectif,  doivent 
empêcher  d'admettre  cette  solution.  Si  l'hérilier  bénéficiaire  n'est 
tenu  que  sur  les  biens  de  la  succession  c'est  seulement  |)nui'  les 
dettes  héréditaire^^  c'est-à-dire  ])our  les  dettes  qui,  existant  déjà  ii 

(1)  V.   Traité  de  Droit  commercial,  I,  n^â^i. 

(2)  C'est  pourquoi  les  commanditaires  et  les  actionnaires  tenus  des  doltc- 
sociales  seulement  jusqu'à  concurrence  de  leurs  apports,  ne  sont  pas  com- 
merçants. V.  n""  itli  et  b59. 
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kl  cliai'fre  du  defiiiil.  oui  passé  à  ses  liériliei's.  L'obligaliuii  de  l'Iiéri- 
lier  bénéficiaire  n'est  point  reslreinle  poiii'  les  dettes  nées  après 
loiivertiire  de  la  snccession.  Le  bénéfice  d'inventaire  s'applique 
ainsi  aux  dettes  de  la  société  antérieures  au  décès  de  l'associé,  mais 
il  ne  saurait  avoir  dellét  quanl  au\  délies  sociales  contractées 
postérieurement.  Si  donc  un  mineur  pouvait  de  plein  droit,  sans 
éti'e  émancipé  ni  autorisé,  devenir  membre  d'une  société  en  nom 
collectif,  en  vertu  de  l'article  1808,  C.  civ..  il  serait  tenu  sans 
aucune  limite  des  dettes  sociales  postérieures  au  décsé  de  son 
auteur.  Il  courrait  ainsi  de  grands  l'isques  et  serait  considéré 
comme  commerçant,  en  violation  de  l'article  2,  C.  com. 

Ce  n'est  pas  tout.  En  admettant  que  le  mineur  ne  l'ùl  lenu  des 
dettes  sociales  postérieures  au  décès  que  sur  les  biens  de  la  succes- 
sion de  l'associé  prédécédé,  on  transformerait  la  nature  de  la 
société.  Ce  ne  serait  plus  une  véritable  société  en  nom  collectif  ; 
elle  n'aurait  pas  ce  caiactère  à  l'égard  de  l'iiérilier  de  l'associé  pré- 
décédé, ])uisque  cet  héritier  devenu  associé  ne  serait  pas  tenu  per- 
sonnellement et  solidaireme'nt  des  dettes  sociales.  Sans  doute,  il  est 
assez  fréquent  qu'en  stipulant  la  continuation  d'une  société  en  nom 
collectif  avec  les  héritiers  de  l'associé  prédécédé,  on  convienne 
que  celte  société  deviendra  en  commandite  à  l'égard  de  ces  héritiers 
(n"  31  i).  Mais  la  Iraiisformalion  d'une  société  api'ès  la  niorl  d'un 
associé  doit  être  stipulée  expressément  ou  l'ésiilier  avec  évidence  de 
l'intention  des  associés.  11  n'en  est  pas  ainsi  quand  l'acte  de  société 
contient  simplement  une  clause  d'après  laquelle  la  société  conti- 
nuera, en  cas  de  prédécès  d'un  associé,  avec  ses  héritiers. 

Cette  doctrine  a  assurément  des  inconvénients  pratiques  graves. 
Avec  elle  on  ne  peut  assurer  d'une  façon  certaine  qu'une  société  en 
nom  collectif  continuera  malgré  la  mori  d'un  associé.  Mais  c'est  là 
une  conséquence  naturelle  d'une  lacune  souvent  signalée  dans  nos 
lois.  Le  législateur  français  ne  s'esl  pas  préoccupé  de  faciliter  au 
piolit  du  mineur  la  contiinuition  du  connuerce  de  la  personne  à 
laquelle  il  succède.  Des  (^odes  élrangers  oui  été  plus  prévoyants  : 
\'.  loi  heh/i;  du  K)  décembre  |.S72  (ail.  .S);  (iodes  de  commerce 
ilalicn    arl.   12):  roiimaiii  (art.  \'-\)\  buhjdrc,  de  JX'.IT  lai'l.  ")(!)• 

(1)  V.    Traité  de  Droit  rommi'i'cial .  I,  n"  221. 
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Il  ne  faut  pas.  du  reste,  croire  que,  mén)e  avec  notre  doctrine, 
la  clause  dont  il  s'agit  est  inutile  quand  Ihéritier  de  l'associé  est 
mineur,  ni  en  exagérer  les  inconvénients.  D'abord,  la  clause  prévue 
par  larticle  1868,  G.  civ.,  n'est  pas  sans  niililé  quand  l'Iiérilier  de 
l'associé  prédécédé  est  mineur.  Sans  celte  clause,  la  société  serait 
dissoute  de  plein  droit  par  la  mort  de  cet  associé.  Grâce  à  elle,  la 
société  continue  sans  qu'il  soit  besoin  du  consentement  des  associés 
survivants,  pourvu  que  le  mineur  soit  dûment  autorisé.  Il  est  vrai 
qu'il  ne  peut  pas  l'être  lorsqu'il  n'a  pas  encore  atteint  l'âge  de 
18  ans.  Mais,  pour  échapper  ;i  la  nullité  de  la  clause,  un  moyen 
facile  se  présente  :  les  associés  n'ont  qu'à  convenir  dans  l'acte  de 
société  que  la  société  continuera  avec  les  héritiers  de  l'associé  pré- 
décédé, mais  qu'elle  sera  en  commandite  à  l'égard,  soit  des  héritiers 
mineurs,  soit  des  héritiers,  quelque  soit  leur  âge  (i).  Pour  le  cas  de 
minorité  d'un  héritier,  on  pourrait  même  aller  jusqu'à  stipuler  que 
la  société  sera  en  commandite  à  son  égard  jusqu'à  sa  majorité  et 
qu'alors,  elle  redeviendra  en  nom  collectif  même  en  ce  qui  le  con- 
cerne. 

320.  5"  lu  ter  die  lion  ffini  ass'/cii''  art.  1865-4",  C.  civ.).  — On 
doit  traiter  de  même  linterdiclion  légale  Cl)  et  l'interdiction /«<«&- 
Claire  :  le  Gode  ne  distingue  pus,  et  la  raison  de  décider  est  la  même 
|)Our  les  deux  iuterdiclions.  L'interdit  ne  peut  agir  par  lui-même: 
si- la  société  continuait,  les  associés  de  l'interdit  seraient  mis  en 
rapport  avec  son  tuteur  qu'ils  ne  connaissent  pas  :  cela  serait, 
d'ailleurs,  contraire  au  principe  selon  lequel  un  mandataire  légal  ne 
peut  faire  le  commerce  (.3  . 

321 .  \jà.  loi  ne  mentionne  pas  le  cas  où  un  des  associés  est  pourvu 
d'un  conseil  judiciaire  :  aussi  a-t-on  soutenu  que  cette  mesure  ne 
doit  pas  entraîner  la  dissolution  de  la  société  (4).  11  y  a,  du  reste, 

(l|  11  y  a  lieu  do  .«oumeltre  ceUe  transformation  aux  fornialifès  légales 
de  publieilé.  Lyon,  2  février  I88f,  Hernie  dea  sociétés ,  1883.  p.  315. 

(2)  Trib.  civ.  Seine,  28  juin  1901,  Revue  des  sociétés,  1902,  p.  228. 

(3)  V.   Traité  de  Droit  commercial,  l,n°»  219  et  221. 

(4)  .\ubry  ej.  Rau.  IV,  i4'  édil  ),  p.  .o79,  note  9  ;  Alauzet,  n°  2.ï0  ;  V.  Pont, 
I,  n"  723  ;  TliallL-r,  Traité  élémentaire  de  Droit  commercial  (3"  édit.), 
n»  433. 
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'dit-on,  une  grande  diflërence  entre  linlerdit  el  l'individu  pourvu 
d'un  conseil  judiciaire  :  le  second  n'est  pas,  comme  le  premier, 
représenté  par  un  tuteur,  il  est  seulement  assisté  de  son  conseil  et 
peut  ainsi  concourir  à  l'administration  de  la  société.  Du  reste,  si  la 
mesure  prise  à  l'égard  d'un  associé  est  une  cause  d'embarras  et 
l'empèclie  d'exécuter  ses  engagements,  ses  coassociés  peuvent 
demander  la  dissolution  en  justice,  conformément  à  l'article  1871, 
C  civ.  Il  va  de  soi  qu'il  en  serait  spécialement  ainsi  dans  le  cas  où 
l'associé  poui'vu  d'un  conseil  judiciaire  est  le  gérant. 

Nous  croyons  plus  exact  d'assimiler  la  dation  d'un  conseil  judi- 
•ciaire  à  l'interdiction  et  d'y  voir,  par  suite,  une  cause  opérant  de 
plein  droit  la  dissolution  (1).  La  premièi'e  de  ces  mesures  est  sans 
<loule  moins  grave  que  l'autre.  Mais  elle  altèie  profondément  la 
capacité  de  celui  auquel  elle  s'applique  ;  il  devient  incapable  notam- 
ment d'être  commerçant  (2).  Gomment  pourrait-il  continuer  à  être 
associé  en  nom  collectif,  alois  qu'un  associé  de  cette  sorte  est  com- 
nierçant  ? 

11  en  serait  de  même  de  rfnlernement  d'un  associé  dans  une  mai- 
son d'aliénés  sans  interdiction  ni  nomination  d'un  conseil  judi- 
ciaire (.3). 

321  bis.  Le  Gode  civil  ne  ])arle  pas  de  l'élal  de  folie  consid-éré 
isolément.  La  folie  d'un  associé  n'est  donc'pas  une  cause  de  disso- 
lution, s'il  n'est  ni  inteidit,  ni  pourvu  d'un  conseil  judiciaire,  ni 
interné  dans  une  maison  d'aliénés.  11  y  a  là  seulement  un  fait  dont 
les  tribunaux  peuvent  tenir  compte  pour  prononcer  la  dissolution 
«ur  la  demande  d'un  associé,  en  vertu  de  l'aiticle  1871,  G.  civ.  V. 
31^  3.32. 

321  1er.  Il  est  inconteslable,  d'ailleurs,  qu'il  ])eut  être  convenu 
«que  rinlerdiclion  d'un  associé,  la  dation  d'un  conseil  judiciaire, 


(1)  Duvcrgior,  ri"»  443  el  444.  11  va  rie  ?oi  que  des  (rouble?  mentaux  de 
l'un  des  associés  permet  de  dcmandei- la  dissolution  de  la  société  en  jus- 
tice par  application  de  l'arliclc  1871,  G  civ.  Lyon,  14  nov.  19H,  D.  19,02. 
2.  243,  Revue  des  sociétés,  1903,  p.  59. 

(2)  V.  Traité  de  Droit  commercial,  I  ['■*"  édit.),  p.  213.  Gass.,  Belgi([Ue, 
^7  oct.  1889,  Jurisprudence  de  Belgique,  1889,  p.  31G  cl  suiv. 

<(3)  Thaller.  op.  cit.,  n"  433. 
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.rinlernemenl  dans  une  maison  d'aliénés,  l'élat  de  folie  d'un  associé 
laisseront  subsister  la  société  enire  les  antres  associés.  Analogie, 
art.  1868,  C.  civ. 

322.  0"  Déco  II  fil  lire  d'un  associé  (art.  1865-4°,  C  civ.).  — 
Quand  un  associé  devient  insolvable,  il  ne  présente  plus,  pour  ses 
coassociés,  les  traranties  sur  lesquelles  ceux-ci  ont  du  compter  en 
s"associant  avec  lui.  Gomme  il  n'y  a  pas  de  mode  légal  de  constata- 
tion de  la  déconfiture,  il  tant  toujours,  en  fait,  qu'une  demande  en 
justice  soit  formée  ])Our  faire  déclarer  que  la  société  est  dissoute 
pour  cette  cause  (I). 

323.  ~°  Faillite  d un  associé.  —  Le  Code  civil,  qui  mentionne 
expressément  la  décoiililure  parmi  les  causes  de  dissolution,  est, 
au  contraire,  muet  sur  la  faillite  d'un  associé.  Il  n'est  pas  douteux, 
cependant,  que  celle-ci  soit  une  cause  de  dissolution.  >>on  seulement 
la  faillite  suppose  presque  toujours  l'insolvabilité  du  failli,  mais  elle 
entraîne  encore  pour  lui  une  sorte  d'incapacité  légale  résultant  du 
dessaisissement  qui  l'empêche  de  faire  des  actes  de  dis])osilion 
valables  à  l'égard  de  ses  créanciers  (2'i. 

324.  W"  Mise  eu  liquidation  judiciaire  d'un  associé.  —  j^a  liqui- 
dation judiciaire  introduite  par  la  loi  du  i  mars  1880  doit  avoir  à  ce 
point  de  vue  le  même  elTel  que  la  faillite  (3;.  L'une,  comme  l'autre, 
suppose  la  cessation  des  paiements  el  implique,  par  suite,  que  Tas- 
socié  est  hors  d'état  d'exécuter  ses  obligations  envers  ses  coasso- 
ciés. Sans  doute,  le  commerçant  mis  en  liquidation  judiciaire, 
n'étant  i)as  dessaisi,  conserve  l'adniinistraliiui  de  ses  biens,  mais  il 
n'en  conserve  pas  la  libre  disposition  ;  il  ne  peut  faire  d'actes  vala- 
bles à  l'égard  de  ses  créanciers  qu'avec  l'assistance  du  liquidateur, 
ce  qui  fait  même  dire  dans  l'usage  qne  le  jugement  de  liquidation 
judiciaire  entraîne  un  demi-dessaisissement  (4).  Ces  considérations 
sont  décisives  poui'  faire  admettre  (pie  le  jugement  de  liquidation 

(1)  V.   V.   Traité  de  Droit  commercial,  VII,  n"  37 /y. 

(2)  V.  Traité  de  Droit  commercial,  Vil,  no^iOi  et  suiv. 

(3)  Poitiers,  26  décembre  1892,  S.  et  J.  Pal..  1891.  2.  297. 

(4)  V.  Traité  de  Droit  commercial,  VIII,  n"  1048  et  ?uiv. 
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judiciaire  duii  associé  eiilraine  la  dissoliiUoa  de  la  société,  comme 
le  jugement  déclaralif  de  faillite.  )lais  on  ne  saurait  se  fonder,  ainsi 
((non  i)0uiTait  être  tenté  de  le  faire,  sur  l'article  24  de  la  loi  du 
ï  mars  1889.  Cet  article  déclare  applicable,  en  cas  de  liquidation 
judiciaire,  non  pas  toutes  les  dispositions  légales  relatives  à  la 
faillite  et  non  modifiées  par  la  loi  nouvelle,  mais  les  dispositions  du 
Code  de  commerce.  Or,  ce  n'est  pas  dans  le  Gode  de  commerce, 
c'est  dans  le  Code  civil  ([ne  se  trouvent  les  dispositions  déterminant 
les  causes  de  dissolution  des  sociétés. 

324  bis.  Il  n'est  pas  douteux  que  la  déconfituie,  la  faillite,  la 
Hquidation  judiciaire  pciil  éli-e  invoquée  par  les  coassociés  de  celui 
qui  est  dans  un  de  ces  états.  Mais  celui-ci  peut-il  lui-même  s'en 
prévaloir?  On  l'a  nié  (1),  en  prétendant  que  ce  droit  reconnu  à 
l'associé  dont  il  s'agit  serait  contraire  à  l'article  1184,  C.  civ.,  qui, 
l'U  cas  d'inexécution  d'un  conliat  synallagmatique,  ne  permet  pas  à 
celui  qui  n'a  pas  exécuté  son  obligation  de  demander  la  résolution. 

Cette  doctrine  est  inexacte.  Il  s'agit  ici  d'une  dissolution  de  plein 
dioit  qui.  comme  telle,  peut-être  invoquée  par  toute  personne  y 
ayant  intérêt  :  par  le  failli,  représenté  parle  syndic:  par  le  débiteur, 
assisté  de  son  liquidaleur  judiciaire  :  pai'  le  débiteur  en  déconfiture, 
même  ])ar  des  tiers  (2).  Celte  doctrine  est  conforme  à  une  longue 
Iradition.  Le  Droit  roniain  admettait  la  dissolution  de  plein  droit  en 
cas  d'insolvabilité  d'un  associé  (3).  Il  en  fut  de  même  de  l'ancien 
Droit  français,  sauf  queUpies  divergences  (4). 

Le  Code  civil  semble  conlirmei-  celle  doctrine;  il  fait  mention  de 
la  déconfiture,  à  côté  de  la  mort  et  de  l'interdiction  d'un  associé, 
|)armi  les  causes  par  suite  desquelles  la  société  finit  (avl.  1805  4"^ 
C.  civ.).  C'est  dans  une  disposition  spéciale,  dans  l'article  1871,  que 
le  Code  civil  applique  an  contrat  de  société  le  principe  général  de 
l'ariicle  1184,  C.  civ. 

324  ter.  Au  reste,  si  la  dissolution  de  plein  dioil  par  suite  de  la 

■1)  Par(lessti>,  II,  ii-  1093  et  10%. 

(2)  l'aris,  a  janv.  1853,  S.  18:i4,  i>.  ^41.  —  Aubry  et  llau,  IV  (4«=  ijdit.), 
5  384;  l^ont,  op.  cit.,  L  n<'  698  ;  Giiillouard.  op.  cit.,  n°>  317  et  319. 

(3)  L.  4,  n  ;  L.  6o,  §  1,  Dijï.  (XVII,  2i,  Pro  socio. 

(4)  V.  Doiiiat,  Lois  civiles,  I,  lilie  8,  sect.  a,  li  12. 
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faillite,  de  la  liquidation  judiciaire  ou  de  la  déconfiture  d"un  associé, 
paraît  présenter  des  inconvénients,  rien  n'empèclie  de  convenir 
que,  pour  le  cas  où  elle  se  produirait  pour  un  associé,  la  société  con- 
tinuera entre  les  autres  (1).  La  règle  de  l'article  1865,  3^*  et  i'^  n'est 
pas  plus  d'ordre  public  en  cas  de  déconfiture,  de  faillite  on  de  liqui- 
ilation  judiciaire,  qu'en  cas  de  mort  d'un  associé.  Y.  n*^  821  fer. 

Mais  la  convention  relative  à  la  continuation  de  la  société  doit 
avoir  eu  lieu  avant  la  déclaration  de  faillite  ou  de  liquidation  judi- 
ciaire. Si  elle  inter\ ienl  apiès  celle  déclaration,  la  société  étant  déjà 
dissoute,  il  peut  y  avoir  seulement  constitution  d'une  société  nou- 
.velle  (2). 

'325.  Tne  société  en  nom  collectif  peut  être  déclarée  en  faillite  ou 
•en  liquidation  judiciaire  en  sa  qualité  de  personne  civile  (n"  H2i, 
Est-ce  là  une  cause  de  dissolution  comme  la  faillite  ou  la  liquidation 
judiciaire  personnelle  d'un  associé  ?  Nos  lois  sont  nuieltes  sur  ce 
point.  Leur  silence  d('il  faire  admettre  la  négative  (3).  On  ne  saurait 
argumenter  en  sens  contraire,  comme  on  le  fait  parfois,  de  ce  que  la 
dissolution  a  lieu  en  cas  d'extinction  de  la  cliose  ou  de  faillite  d'un 
associé  (4).  Une  faillite  peut  provenir  d'embarras  momentanés  ;  elte 
n'implique  pas  nécessairement  que  le  passif  dépasse  l'actif.  On 
comprend  que  la  faillite  d'un  associé  entraîne  la  dissolution  :  il  est 
alors  présumé  ne  plus  pouvoir  eséculer  ses  obligations  envers  ses 
coassociés.  En  cas  de  faillite  de  la  société,  il  y  a  une  situation  com- 
mune que  tous  ont  dû  prévoir. 

Cette  solution  s'impose  d'autant  plus  que  la  faillite  peut  aboutir  à 
concordat  simple  grâce  auquel  la  société  est  lemise  à  la  tète  de  ses 


(1)  Gass..  tO  mars  1883,  S.  1886.  1.410;  J.  Pal.  1886.1.  1008;  D.  1885.  1. 
411  ;  Grenoble,  1"  mai  1894.  S.  et  J.  Pal.,  1.S94.  5.  277.  V.  l'.  l'ont,  op. 
-cit.,  I,  n''7o9. 

(2)  Cass.,  Poitiers,  24  déc.  1892,  S.  et  J.  Pal..  1894.  1.  297. 

(3)  Iteq.,  9  mai  1834,  S.  18oi.  1.  f73  ;  J.  Pal.,  1S35    1.  437  ;  D.  1854.  1. 

203  ;  Lyon,  3  jiiill.  1862.  S.  1863.  2.  139;  D.  1863.  2.  139  ;   D.  1863.  2.  93. 

Y.  aus<!i  Paris,  12juill.  1869,  S.  1871.  2.  233  :  J.  Pal  .  1871.  971  (note  de 
■Cil.  Lyon-Gaen)  :  P.  Pont,  H.  n»  1409;  Tiialler,  op.  cit.  (3'  édit.),  n"  434. 
'V.   Traité  de  Droit  comrnercial,  VIII,  n"1168. 

O)  Amiens,  30  janv.  1867,  D.  1869.  1.  98.—  Pardes.sus.  III,  n"  1060. 
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affaires.  Mais  la  faillile  ai)oiilit  à  runioii  ou  au  concordat  par  aban- 
dnnt  (laclif.  les  biens  sociaux  sont  vendus,  el,  alors,  on  peut  dire 
qu'il  y  a  dissolution  par  extinction  de  la  chose  (l). 

325  <^i*'.  DiîoiT  ÉTRANGER.  —  Plusicurs  Codes  étrangers  admet- 
tent, au  contraire,  expiessément  la  faillite  de  la  société  comme 
cause  de  dissolution.  V.  Codes  de  commerce  allemand,  art.  131-3'^  : 
hongrois,  art.  98-1":  italien,  art.  189-4^' ;  roumain,  art.  191-4*: 
-espagnol,  art.  221-3°;  portugais,  art.  120-4»;  bulgare  de  1897, 
<irt.  101-5«. 

326.  Le  mariage  de  deux  pei'sonnes  associées  ne  doit-il  pas  èlre 
rangé  aussi  parmi  les  causes  de  dissolution  de  société  ?  La  jurispru- 
dence, qui  admet  que  deux  époux  sonl  incapables  de  former  entre 
eux  une  société,  consacre  l'affirmative  (n°  78)  (2).  Cette  solution 
■est  l(»gique  :  lincapacilé  d'un  associé,  qui,  lors  de  la  constitution  de 
la  société,  est  une  cause  de  nullité  de  celle-ci,  est  une  cause  de 
•dissolution  quand  elle  survient  pendant  sa  durée.  On  a  même  été 
jusqu'à  reconnaître  que  la  dissolution  est,  en  pareil  cas,  opposable 
aux  tiers  qui  ont  contracté  avec  l'un  des  associés  après  le  mariage 
sans  que  ces  tiers  soient  admis  à  alléguer  leur  erreur,  qui  constitue 
une  eri'eur  de  droit  (3). 

Nous  ne  saurions  admettre  d'une  façon  absolue  que  le  mariage 
de  deux  associés  est  une  cause  de  dissolution  de  leur  société.  Nous 
ji'avons  pas  reconnu,  en  effet,  l'incapacité  pour  deux  époux  de 
formel'  une  société.  V.  n°  78. 

327.  9"  La  volonté  qu  un  seul  ou  plusieurs  associés  expriment 
denélrej)lns  en  société  {^ax\.  IS60-0",  C.  civ.).  —  Celte  cause  de 
<lissolution  n'est  admise  que  dans  les  sociétés  à  durée  illimitée.  Ces 
sociétés  peuvent  présenter  certains  des  inconvénients  attachés  aux 
•engagements  perpétuels  ou  communautés  d'intérêt  qui  durent  iudé 
fniiment  ;  aussi  chaque  associé  reçoit-il  de  la  loi  la  faculté  de  les 
faire  dissoudre. 

(1)  V.  Tlialior,  op.  cit.  (3°  éilit.))  n»  43i. 

(2)  Dijon,  27  jiiill.  4870,  S    1871.  i.  198  ;  J.  Pal.,  1871.  850. 

(3)  l'aris,  .H  janv.  1853,  S.  18;j4.  2  341  ;  J.  Pal.,  1853.  1.  685  ;  D.  1854. 
S.  708. 
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328.  lue  chiuse  formelle  des  slatuls  dune  sociélé  à  duiée  illi- 
mitée pourrait-elle  exclure  pour  les  associés  la  faculté  de  dissoudre 
la  sociélé  à  volonté?  La  plupart  des  auteurs  admettent  la  négative, 
en  regardant  cette  faculté  comme  étant  d'ordre  public  (1).  Mais  on 
ne  voit  pas  ce  qui  peut  empêcher  de  considérer  comme  valable  une 
clause  reconnue  licite  par  le  Droit  romain  et  par  l'ancien  Droit  fran- 
çais, qui  faisaient  dérivei"  de  la  volonté  présumée  des  parties  la 
faculté  de  dissolution  accordée  à  chaque  associé  (2). 

329.  Pour  que  la  volonté  exprimée  par  un  associé  de  dissoudre 
la  société  ait  ses  eîTels,  il  faut,  d'après  les  articles  1860  et  1870. 
C.  civ.  :  1°  que  Tassocié  nolifie  sa  renonciation  à  tous  les  autres 
associés  (3);  2"  que  la  renonciation  soil  laite  de  bonne  foi  ;  elle  n'est 
pas  de  bonne  foi  quand  l'associé  veut  réaliser  seul  un  bénéfice  que 
les  associés  se  proposaient  de  faire  eu  commun  :  3"  qu'elle  n'ait  pas 
lieu  à  contre-temps  :  elle  esl  faite  à  contre-temps  quand  les  choses 
ne  sont  plus  entières  et  qu'il  importe  à  la  société  que  la  dissolution 
soit  difTérée. 

330.  Celle  cause  spéciale  de  dissolution  donne  un  intérêt  pratique 
il  la  distinction  entre  les  sociétés  à  durée  limitée  et  les  sociétés  à 
durée  illimitée.  La  volonté  d'un  seul  associé  ne  suffit  point  pour  dis- 
soudre une  société  dont  la  durée  est  limitée. 

La  distinction  entre  les  sociétés  à  durée  limitée  et  les  sociétés  à 
durée  illimité  est,  en  général,  très  simple  à  faire.  Il  faut  seulement 
observer  qu'on  doit  considérer  comme  société  à  durée  illimitée  la 
société  formée  à  vie.  c'est-à-dire  pour  toute  la  durée  de  la  vie  des 
associés  ;  celle  société  a  tous  les  inconvénients  dune  société  à 
durée  illimitée.  Cette  solution  esl  expressément  admise  par  le  Code 
de  commeice  a/Zemand  (nrl.  134  ,  parle  Code  de  commerce  Ao/?- 


(I)  V.  à  lariOt  (le  la  Chambre  des  requête?  du  1"  juin  1839  mentionné 
il  la  noie  1  de  la  page  285.  Auhry  et  Rau,  Ml  |4'  .-dit.i.  |  384:  Tloplong, 
Des  sociétés.  II,  n»  97.3  :  P.  Pont,  I,  n»  Hi 

r2)  Dig.,  L.  65,  Pro  socio  (XVII,  2).  —  Polliier,  Du  conlral  de  société, 
n*  loi,  in  fine. 

(3)  Aucune  forme  spéciale  n'e.st  prescrite  pour  cette  renonciation.  Trilj. 
corn.  Seine.  24  février  lOuC,  Pand.  fr.,  190G.  2.  180;  Journal  des  sociétés, 
1900,  p.  277. 
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i/i'ois  (art.    08.  dei'ii.   aiin.),   par  le    Cnde  suisse  des  obligations 
<ai-r.  o-ia-G"). 

11  faudrait  assimiler  à  la  société  à  vie  la  société  dont  l'objet  est 
tel  qu'elle  doit  se  proloniier  au  delà  de  la  vie  des  associés  (1)  ou 
f{ui,contia('lée  pour  un  cei'Iain  délai,  doit  se  prolonger  de  plein  droit 
-après  l'expiration  de  ce  délai  (2). 

331 .  Tl  va  de  soi,  du  reste,  que  le  droit  pour  nn  associé  d'amener 
la  dissolution  de  la  société  par  sa  volonté,  peut  èti'e  stipulé  dans  une 
société  à  durée  limitée.  Y.  G.  stiisse  des  obligations,  art.  045-6°. 

331  f>is.  La  dissolution  de  la  société  par  la  volonté  d'un  associé 
ne  contraint  certainement  pas  les  autres  associés  à  renoncer  à  être 
en  société.  Ils  peuvent  former  une  nouvelle  société  entre  eux.  Alors, 
celte  société  nouvelle  se  porte  acquéreur  de  rétablissement  exploité 
l)ar  la  société  dissoute.  Le  cliangement  de  l'aison  sociale  l'évèle 
])orl"ois  il  l'extérieur  le  cliangement  survenu.  L'associé  qui  a  pro- 
voqué la  dissolution  prend  une  portion  du  prix  correspondant  à  sa 
part  sociale  :  pour  le  restant  du  prix,  il  y  a  confusion. 

Mais  cela  ne  peut  pas  se  faire  sans  frais  :  il  y  a,  notamment,  à 
payer  des  droits  de  mutation  pour  la  constitution  de  la  nouvelle 
société.  Aussi  peut-on  convenir  qu'en  cas  de  volonté  manifestée 
par  un  associé,  la  société  cessera  quant  à  lui,  mais  continuera  de 
plein  droit  entre  les  autres  associés.  L'associé  devenu  étranger  à  la 
société  reçoit  alors  une  somme  l'eprésentanl  la  valeur  de  sa  part 
sociale,  f'pr.  3ifi  et  suiv.  (3). 

332.  n*'  Dissohitinii  jtidiciulre  motivée.  —  La  dissolution  de 
toute  société  peut  être  demandée  par  l'un  des  associés  quand  il  a  de 
justes  motifs,  comme  lorsqu'un  autre  associé  manque  à  ses  engage- 
ments, ou  ((d'une  infirmité  habituelle  le  rend  inhabile  anx  aiTaires  de 
la  société,  ou  dans  d'autres  cas  semblables  (huit  la  légitimité  et  la 
gravité  sont  laissées  à  l'arbiliage des  juges  (art.  1871,  G.  civ.).  Dans 
le  premier  cas,  il  n'y  a  qu'une  application  du  principe  général  de 

II)  Cass.,  l"jiiin  18.-i!».  S.  ISC.I.  1.  113  ;  ./.  Pal.,  1861.  .lO.j  ;  I).  1S59.  1. 
243  ;  Pand.  fr.  chr. 

(2)  V.,  en  (.-e  sens,  ail.  13i,  G.  com.  allemand,  ile  1897. 

(3)  Ttialloi-,  op.  cit.,  n"  431. 
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l'arlicle  1184,  C.  civ.  Il  existe  cette  ditTérence  entre  les  deux  cas 
cités  à  titre  d'exemples  pur  la  loi,  que,  si  un  associé  manque  à  ses- 
obligations,  ses  coassociés  seuls  peuvent  demander  la  dissolution  (1)  ; 
tandis  que,  s"il  est  empêché  sans  sa  faute  de  donner  ses  soins  aux 
aflaires  sociales,  il  a  lui-même,  contre  ses  coassociés,  le  dioit  de 
luire  dissoudre  la  société.  On  comprendrait  la  dissolution  demandée 
pour  d'autres  motifs,  par  exemple  a  raison  de  la  perte  dune  partie 
du  fonds  social  (n^'  334).  Gpr.  L.  24  juillet  18G7,  art.  37. 

Pai-  cela  même  qu'en  ca^î  d'inexécution  par  un  associé  de  ses  obli- 
gations, cest  par  application  de  l'article  1 184,  C.  civ.,  que  les  autres 
ont  le  droit  de  demander  la  dissolution,  les  juges  ont  le  pouvoir 
d'accorder  un  délai  de  grâce  à  l'associé  pour  exécuter  ses  engage- 
ments. V.  art.  1 184,  dern.  àlin.,  C.  com. 

Les  associés  ne  peuvent  pas  renoncer  valablement  au  droit  de- 
demander  la  dissolution  en  justice  pour  un  juste  motif  (2).  Une 
renonciation  de  ce  genre  ne  serait  pas  l'aile  en  connaissance  de 
cause,  les  associés  ne  sachani  point  pai-  avance  les  motifs  qui  pour- 
ront survenir  et  rendre  difficile  ou  même  impossible  la  continuation 
de  la  société.  La  même  raison  n'existe  pas  pour  mettre  obstacle  à 
une  renonciation  de  ce  genre  quand  elle  s'applique  à  une  cause 
déterminée  qui  sesl  déjà  produite  au  moment  où  l'on  renonce  à  s'en 
prévaloir  (anal.,  art.  2220,  C.  civ.). 

333.  La  faculté  pour  les  associés  de  demander  la  dissolution  pour 
(le  justes  motifs,  est  spécialement  importante  dans  les  sociétés  à 
durée  limitée.  En  eiïet.  dans  les  sociétés  à  durée  illimitée,  chaque 
associé  ayant  le  droit  de  dissoudre  la  société  par  sa  seule  volonté,  il 
est  inutile  d'invoquer  un  motif  quelconque  pour  faire  prononcer  une 
dissolution  judiciaire.  Cependant,  même  dans  ces  dernières  sociétés, 
l'associé  qui  peut  invoquei'  un  juste  motif  de  dissolution,  a  l'avan- 


(1)  Cour  d'appel  du  Sénégal,  Gjuill.  1894  (la  Loi,  n"  du  o  décembre  1804). 
Cet  arrêt  admet  qu'en  cas  de  aiésinlelligence,  celui  des  associés  qui,  par 
sa  faute,  y  a  donné  lieu,  ne  peut  pas  demander  la  dissolution.  Autrement, 
il  y  aurait  là,  dans  une  société  à  durée  limitée,  un  moyen  pour  un  associé 
de  dissoudre  la  société  par  sa  volonté. 

(2)  Cass.,  9  mars  1903,  Pand.  fr.,  1904.  1.  183  ;  le  Droit,  uo  du  22  juillet 
1903. 
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lage  d'écliapper  aux.  objections  qui  pourraient  (Mie  tirées  des  arli- 
clas  1809  et  1870,  C.  civ.,  s'il  enlendait  que  la  société  lût  dissoute 
par  sa  seule  volonté  (n"  329). 

334.  Les  juges  ont  un  large  pouvoir  d'appréciation  quand  ils  sont 
saisis  d'une  demande  de  dissolution  fondée  sur  l'article  1871, 
G.  civ.  (1);  ils  peuvent  prendre  en  considération  tout  événement 
qui  entrave  le  tonclionneraent  de  la  s'ociélé  :  l'absence  (n"  311  ter), 
la  folie  (no  322)  d'un  associé,  l'incompatibilité  d'humeur  des  associés, 
tout  au  moins  si  la  prospérité  de  la  société  en  est  compromise  (2). 

335.  Il  ne  suffit  pas  de  déterminer  les  causes  de  dissolution,  il 
faut  encore  indiquer  par  qui  elles  peuvent  être  invoquées  quand 
elles  se  produisent.  Le  principe  général  est  qu'elles  peuvent  l'être 
par  tous  les  intéressés,  spécialement  par  les  associés  et  par  leurs 
créanciers  en  vertu  de  l'article  1166,  G.  civ.,  t^n»  336j.  Il  n'en  est 
autrement  que  pour  la  dissolution  motivé  par  l'inexécution  des 
engagements  d'un  associé  :  il  va  de  soi  que,  par  application  même 
de  l'article  1184,  G.  civ.,  celte  cause  de  dissolution  ne  peut  être 
invoquée  que  par  ceux  envers  lesquels  un  associé  n'a  pas  exécuté 
ses  engagements  (n*^  332,  al.  1).  Il  n'y  a  pas  d'exception  à  faire  même 
pour  les  causes  de  dissolution  tenant  à  l'incapacité  d'un  associé  ou 
<à  sa  faillite  (n°  324  bis).  L'associé  devenu  incapable  (ou  son  reprc- 
senlanl),  l'associé  déclaré  en  faillite  (ou  le  syndic)  peut  se  prévaloir 
de  la  dissolution  aussi  bien  que  les  auli-es  associés  (3)  :  l'interdiction, 
la  faillile,  etc.,  comme  la  mort,  opèrent  la  dissolution  de  plein  droit. 
Les  li'ibuiuuix  saisis,  en  cas  de  contestation,  constatent  la  dissolu- 
lion,  ils  ne  la  piononcenl  pas  ('(•). 

Le  droit  de  demander  la  dissolution  pour  une  cause  légitime  est 

(1)  Gass.,  25  janvier  1904,  D.  1".IÛ4.  1.  501  ;  Revue  des  sociétés,  1904, 
p.  lo9. 

i2)  V.  Cas.s.,  24  junv.  1899,  D.  1899.  1.  260:  Pand.  fr.,  1900.  1.42; 
Paris,  ^  jiiill.  1900,  Revue  des  sociétés,  1900,  p.  512. 

(3)  P.  Pont,  I,  n"»724  et  730. 

(4)  Le  Code  tic  coniiuercc  allettiand  (art.  131  5")  range  la  faillile  parmi 
les  causes  entraînant  de  plein  droit  la  dissolution  ;  mais  il  ne  mentionne 
pas  les  incapacités  qui  atteignent  un  associé,  parce  qu'on  a  jugé  suffisant 
de  laisser  aux  associés  de  l'incapable  le  droit  de  demander  la  dissolution. 
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un  di'oit  individuel.  Cliiiqup  associé  peut  ainsi  TexeiTer,  sans  être 
paralysé  dans  Texercice  de  son  droit  par  Iaxis  des  autres  asso- 
ciés (l).  Ceux-ci  ont  seulement  le  droit  de  former  une  tierce-oppo- 
sition au  jugement  pi'ononçanl  la  dissolution  sans  qu'ils  aient  été 
mis  en  cause  (2). 

335  bis.  L'acte  de  société  iieut.  du  reste,  restreindre  le  droit  de> 
associés,  soit  en  stipulant  que  la  dissolution  ne  pouira  être  réclamé»' 
en  justice  qup  pour  certaines  causes  prévues  à  l'avance  '3).  soil  en 
réservant  le  di'oil  de  demandei-  la  dissolution  à  un  cei'Iain  nombre 
d'associés. 

336-  Les  créanciers  d'un  associé  n'ont  pas  de  droit  |)iopre  quant 
il  la  dissolution  de  la  société  (4).  Ils  peuvent  seulement, en  exerçant 
les  droits  de  leur  débiteur,  invoquer  une  cause  de  dissolution  de  la 
société  qui  s'est  produilp.  Mais,  n'ayant  point  l'ext^rcice  des  droits 
attachés  à  la  personne  de  leur  débiteur  (ail.  !  IGG.  C.  civ.).  ils  n'ont 
pas  le  di'oit  de  dissondie  la  société  à  d/iréc  (//iuiiféc  dont  leur  débi- 
teur est  membre,  en  se  prévalant  des  articles  1865-3"  et  1869  et 
suiv..  C.  i)r.  civ.  De  même,  le  dioit  de  demander  en  justice  la 
dissolution  paraît  devoir  être  considéi'é  comme  un  droit  attaché  ;i  la 
personne  dans  le  sens  de  l'article  1166,  G.  civ.  (o). 

337.  Dk  la  fusiox  des  sociétés.  —  A  propos  de  la  dissolution, 
il  impoite  de  parler  d'im  événement  que  nos  lois,  à  la  dilTérence  d^ 

(1)  Bordeaux,  14  août  188'J,  la  Loi,  n^du  13  octobre  1889. 

(2)  Cpr.  Trib.  comm.  Seine.  4  mars  1886,  la  Loi,  n°  du  17  mars  188G. 

(3)  Trib.  com.  Seine,  23  mars  1889,  la  Loi,  n"  du  24  uiai?  I889> 

(l)  Droit  ktkaxger. —  On  trouve  dans  les  Codes  On  coinnicrcc allemand 
{art.  126  et  l^2)Jiongtois  jarl.  lui  et  101). suisse  de^  obligations  (art.  174),  une 
sjlulion  toute  ditlVrente  à  laquelle  il  a  été  fait  allusion  plus  haut  (n°274). 
D'après  les  dispositions  do  <^es  Codes,  le  créancier  personnel  de  l'un  des 
associés,  qui,  après  avoir  inulilemcnt  poursuivi  celui  ci  sur  ses  biens  per- 
sonnels, a  fait  procéder  à  une  saisie  sur  la  part  à  revenir  à  son  débiteur 
dans  la  liquidation,  peut,  après  un  avertissement  donné  six  mois  au  moins 
à  l'avance,  exiger  la  dissolution  de  la  société,  que  celle-ci  soit  à  durée 
illimitée  ou  mi'-me  à  durée  limitée.  Mais  les  autres  associés  peuvent  mettre 
obstacle  à  la  dissolution  en  payant  la  valeur  de  la  part  de  l'associé  débi- 
teur ;  celui-ci  se  trouve  naturellement  exclu  de  la  société  qui  continue 
«ntrc  ses  coassociés. 

(■>)  Trib.  comm.  Seine,  S  octobre  189.^.  le  Droit,  n'Mu  30  octobre  189o. 
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plusieurs  Codes  étrangers,  n'ont  pas  prévu  (1),  mais  qui  se  présente 
assez  souvent  :  la  fusion  de  deux  ou  de  plusieurs  sociétés  (2).  Ou 
entend  par  là  la  réunion  de  deux  ou  de  plusieurs  sociétés  jusqu'alors 
distinctes,  de  façon  à  ce  qu'elles  ne  forment  plus  qu'une  seule 
société.  Celle  combinaison  esl  assez  fréquente  dans  la  pratique  (3). 
elle  peut  intervenir  dans  des  buts  très  divers  :  il  y  a  là  un  moyen  de 
diminuer  les  frais  généraux  d'exploitation,  de  lutter  contre  la  con- 
currence, de  sauver  l'une  des  sociétés  ou  parfois  toutes  les  sociétés 
fusionnées  dont  l'isolement  compromettrait  le  succès,  etc.. 

338.  La  fusion  implique  une  convention  mettant  fin  à  une  société 
avant  le  terme  assigné  à  sa  durée  (n°  340).  11  résulte  de  cet  effet 
même  produit  pai'  la  fusion  qu'elle  exige  le  concours  des  volontés 
de  tous  les  associés  de  chacune  d'elles  ;  ils  doivent  délibérer  séparé- 
ment avant  qu'une  entente  définitive  ne  soit  conclue  entre  les  deux 
sociétés.  C'est  la  règle  posée  par  les  Codes  ilallcn  (art.  ,194), 
rottmaiii  (arl  19."))  e[  por/zigais  (nr[.  124).  Pour  qu'il  eu  fui  autre- 
ment, une  clause  de  l'acte  de  société  se  bornant  à  exiger  une  cer- 
taine majorité,  serait  nécessaire. 

Mais,  dès  l'instant  où  les  "sociétés  sont  d'accord,  la  fusion  est 
opérée,  sans  que  les  tiers  puissent  y  former  opposition.  —  Il  ni'u 
est  pas  ainsi  dans  plusieurs  Etats  étrangers.  Y.  n"  342. 

339.  La  fusion  n'a  pas  toujours  les  mêmes  effets.  Selon  la  volonlé 


(1)  I^'arLicle  3  de  la  loi  du  24  juillet  1807,  modifiépai"  la  Ididii  16  novoiii- 
bre  1903,  contient  seulement  une  disposition  résolvant  une  question  spé- 
ciale à  propos  de  la  fusion  entre  sociétés  par  action. 

(2)  On  trouve  des  dispositions  spéciales  consacrées  à  la  fusion  des  sociétés 
dans  les  Codes  de  commerce  italien  (art.  193  à  196),  roumain  lart.  193  à 
198),  portugais  art.  124  à  127).  Ces  Codes  mentionnent  la  fusion  parmi  les 
causes  de  dissolution  des  sociétés.  V.  Code  de  commerce  italien,  art.  189, 7"  ; 
roumain,  art.  191.  7"  ;  portugais,  art.  120,  1". 

(3)  l.,a  fusion  est  plus  fréquente  pour  les  sociétés  anonymes  et  en  com- 
mandite par  actions  que  pour  les  sociétés  en  nom  collectif.  Aussi  devrons- 
nous  en  parler  de  nouveau  à  propos  de  ces  sociétés.  V.  n»»  912  et  suiv. 

On  sait  qu'au  début  du  second  Kmpire,  il  y  a  eu  un  e^rand  nombre  de 
fusions  entre  les  compagnies  de  clicmins  de  fer,  qui  sont  toutes  des  socié- 
tés anonymes.  De  ces  fusions  est  résultée  la  constitution  des  six  grande.? 
compagnies  entre  lesquelles  est  répartie  la  presque  totalité  ilu  réseau 
français  d'intérêt  général. 

DROIT  coMMEHci  VI.,  4'  édil.  II — I — 19 
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des  parties,  les  deux  sociétés  qui  fusionnent  étant  considérées 
comme  dissoutes,  une  société  nouvelle  est  créée  ou  une  des  sociétés 
prenant  fin  est  absorbée  dans  Tautre  qui  subsiste,  mais  qui  est 
seulement  modifiée,  spécialement  par  laii^'inentation  de  son  capital 
et  du  nombre  des  associés  (1).  Il  importe  de  savoir  si  l'on  se  trouve 
en  présence  de  la  première  ou  de  la  seconde  de  ces  liypollièses.  Eu 
effet,  quand  une  société  nouvelle  est  créée,  il  y  a  nécessairement 
lieu  de  remplir  toutes  les  conditions  et  formalilés  prescrites  pour  la 
conslilulion  d'une  société.  Aussi,  en  supposant  que,  depuis  la 
fondation  des  deux  sociétés  fusionnées,  une  loi  nouvelle  soit 
intervenue,  il  faut  se  conformer  aux  dispositions  de  celte  loi  sur 
la  conslilulion  des  sociétés.  11  va  de  soi  que  cela  n'est  point  néces- 
saire lorsque  Tune  des  sociétés  déjà  existantes  absorbe  Taulre^ 
de  telle  sorte  qu'une  société  nouvelle  n'est  point  créée  (2)  Mais  it 
faut,  du  moins,  remplir  pour  la  société  absorbée  les  formalités  de 
publicité  prescrites  en  cas  de  dissolution  volontaire  et,  pour  la 
société  absorbante,  les  formalités  exigées  en  cas  d'augmentation  du 
capital  social. 

340.  Les  sociétés  qui  fusionnent  i)euvent  avoir  des  créanciers  qui^ 
lors  de  la  fusion,  ne  sont  pas  désintéressés.  La  fusion  produit-elle- 
des  effets  à  leur  égard?  11  faut  distinguer  entre  le  cas  où  les  deux, 
sociétés  s'absordent  dans  une  société  nouvelle  et  celui  où  une  société 
vient  s'unir  à  une  autre  qui  subsiste  seule.  Dans  le  premier  cas,  la 
fusion  ne  peut  avoir  d'effet  à  l'égard  des  créanciers.  Un  créancier 
ne  peut  pas  "être  contraint  de  changer  de  débiteur  ou  de  renoncer, 
en  tout  ou  en  partie,  aux  garanties  attachées  à  sa  créance.  En  con- 
séquence, les  créanciers  de  chaque  société  fusionnée  ne  peuvent  pas 


(1)  La  loi  du  16  novembre  1903  modiQant  l'article  3  de  la  loi  du  24  juillet 
1867  (déjà  modifié  par  la  loi  du  9  juillet  1902),  distingue  expressément,  à 
propos  des  sociétés  par  actions,  le  cas  de  fusion  de  sociétés  par  voie 
d'absorption  et  le  cas  de  création  d'une  société  nouvelle  englobant  une  ou 
plusieurs  sociétés  préexistantes. 

(2)  La  distinction  a  été  faite  spécialement  à  propos  des  sociétés  anony- 
mes ou  en  commandite  par  actions  qui  ont  été  régies  successivement  par 
des  lois  très  difTérentes  selon  les  époques  (Code  de  1807,  lois  du  17  juillet 
4856,  du  24  juillet  1867).  V.  Paris,  24  mars  1839,  S.  1839.  2.  437  ;  J.  Pal.^ 
d8a9.  365  ;  D.  1859.  -2.  146"  Paris,  21  août  1860,  J.  Pal.,  1862.  346. 
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être  considérés  comme  ayant  doi'éiiavant  pour  débilrice  la  société 
résultant  de  la  l'usioiK  Ils  conservent  intact  le  droit  de  se  faire  payer 
sur  les  biens  de  la  société  obligée  envers  eux,  sans-avoir  à  subir  le 
concours  des  créanciers  dont  l'autre  société  est  débilrice.  Il  y  a  là 
une  cause  de  complication  qui  peut  mettre  obstacle  aux  fusions  de 
sociétés  ou,  tout  au  moins,  les  rendre  difficiles.  Les  sociétés  qui 
opèrent  entre  elles  une  fusion,  ne  peuvent  y  échapper  qu'en  désiuté- 
ressant  tous  leurs  créanciers  ou  en  obtenant  leur  consentement. 

341 .  (Juand,  au  contraire,  une  société  vient  s'absorber  dans  une 
autre,  les  créanciers  de  la  première  ne  sont  pas  tenus  d'accepter  la 
seconde  comme  débiliice.  Mais  les  créanciers  de  la  société  qui 
subsiste  dorénavant  seule,  ne  peuvent,  sauf  le  cas  de  fraude,  se 
plaindre  des  dettes  nouvelles  résultant  de  la  fusion  à  la  cliarge  de 
cette- société.  Ils  n'ont  pas  une  sorte  de  séparation  des  patrimoines 
leur  permettant  de  se  faire  payer  sur  les  biens  de  cette  société  dans 
leurétal  antérieur  à  la  fusion,  à  l'exclusion  des  ciéanciers  de  la 
société  absorbée. 

342.  Dkoit  ÉriiAXGEii.  —  Les  Godes  étrangers,  qui  se  sont 
occupés  de  la  fusion,  ont-bien  consacré  le  principe  d'après  lequel 
les  créanciers  d'une  société  ne  peuvent  être  contraints  d'accepter 
une  autre  société  pour  débitrice,  ilais  ils  ont  cherché,  tout  en  admet- 
tant ce  principe,  à  tenir  compte  de  l'utilité  qu'il  peut  y  avoir,  pour 
faciliter  les  fusions  de  sociétés,  à  donner  aux  créanciers  des  sociétés 
fusionnées  pour  débitrice  unique  la  société  qui  résulte  de  la  fusion. 
Voici,  à  cet  égard,  le  système  admis  par  le  Code  de  commerce 
italien  reproduit  par  les  Codes  roumain  Qipoi'lugais  : 

La  fusion  ne  peut  avoir  d'effet  que  trois  mois  après  qu'elle  a  été 
rendue  publique  dans  les  formes  légales.  Il  en  est  autrement  lors- 
qu'il est  constaté  que  toutes  les  dettes  sociales  ont  été  pajées  ou 
que  la  somme  nécessaire  à  l'acquittement  de  ces  dettes  a  été  déposée 
à  la  Caisse  des  dépôts  et  emprunts  ou  que  tous  les  créanciers  ont 
donné  leur  consentement.  Dînant  le  délai  de  trois  mois,  les  créan- 
ciers des  sociétés  qui  fusionnent,  peuvent  former  opposition.  L'op- 
position suspend  l'exécution  de  la  fusion,  tant  qu'elle  n'est  pas 
rétractée  ou  repoussée  par  un  jugement  passé  en  force  de  chose 
jugée.  Après  l'expii^aliDii  du  délai  de  li'ois  mois  sans  opposition,  la 
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fusion  peut  èlre  exécutée  et  la  société  qui  coulinue  d'exister  ou  qui 
résulte  de  la  fusion,  succède  à  tous  les  droits  et  obligations  des 
sociétés  dissoute.  Y.  Gode  de  commerce  italien,  art.  193  et  190. 
—  V.  aussi  Godes  de  commerce  roumain,  art.  197  et  198  :  portu- 
gais, art.  12o  à  127. 

343.  Lorsqu'une  fusion  a  lieu,  les  délibérations  des  sociétés 
fusionnées  prises,  soit  séparément,  soit  ensemble,  doivent  être 
publiées  dans  les  formes  légales.  En  elle t,  la  fusion  implique  tou- 
jours dissolution  dune  société  au  moins  et  modification  des  statuts 
de  celle  des  sociétés  qui  n'est  point  dissoute.  Y.  G.  italien,  art.  96  ; 
Gode  roumain,  art.  96. 

344.  Il  ne  faut  pas  confondre  avec  la  fusion  l'acte  par  lequel  une 
société  devient  membre  d'une  autre  société.  Il  n'y  a  aucune  disposi- 
tion légale  prohibant  celte  combinaison  (1).  Quand  elle  se  produit, 
il  n'y  a  de  dissolution  pour  aucune  société  :  on  se  trouve  en  présence 
de  plusieurs  sociétés  qui  coexistent.  La  société  qui  devient  membre 
d'une  société  nouvelle  en  nom  collectif,  est  solidairement  tenue  des 
dettes  de  celle-ci,  en  vertu  de  l'article  22,  G.  com.,  comme  l'est  un 
individu,  membre  d'une  société  de  cette  nature  (2).  , 

345.  Exclusion',  retraite  d'un  associé.  —  La  dissolution  d'une 
société  rompt  le  lien  social  entre  tous  les  associés.  Il  se  peut  aussi 
que  le  lien  social  ne  soit  l'onipu  qu'à  l'égard  d'un  associé,  c'est  ce 
qui  a  lieu  en  cas  d'exclusion  ou  de  retraite  de  celui-ci.  Une  seule 
disposition  de  nos  lois  fait,  en  dehors  des  sociétés  à  capital  variable 
(L.  2ï  juillet  1867,  art.  ")2).  une  allusion  à  la  seconde  de  ces  hypo- 
thèses :  l'article  61  de  la  loi  du  24  inilift  1867  niriiliomie  la  reti'aite 


(1)  Cass.,  10  di.-c.  1878,  D.  1879,  I.  5  (Dans  l'espèce  à  roccasion  do 
laquelle  cet  arrêt  a  été  rendu,  une  société  en  nom  collectif  avait  contribué 
à  la  formation  d'une  autre  société  de  la  même  espèce).  —  Montpellier, 
24  juin.  1882,  le  Droit,  n°  du  7  octobre  1883. 

(2)  V.  L'arrêt  de  la  Chambre  des  requêtes  cité  à  la  note  qui  précède.  — 
Consulter  dans  la  Zeitscfirift  fiir  das  (jesammte  Handelsveclit,  XLV  (1896), 
p.  40  et  suiv.,un  article  de  Paul  Eltzbaeher  intitulé  Offene  Handelsge- 
fsellseliafl  und  Alilienfjesellscfiaft  als  Tfieilnefimer  in  einer,  offenen  Han- 
delsgesellscliafl  (société  en  nom  collectif  et  société  anonyme  comme  mem- 
bres d'une  société  en  nom  collectif). 
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tJ'uii  associé  pour  la  souincilre  aux  tmiiialilés  de  publicilé.  Il  y  a, 
poiirlaut,  à  résoiidrt',  à  propos  de  la  retraite  ou  de  Texclusioii  d'un 
associé,  diverses  questions  que  plusieurs  lois  étrangères,  plus  com- 
plètes que  les  nôtres,  ont  tranchées.  Il  faut  déterminer  :  1°  dans 
quels  cas  il  peut  y  avoir  soit  retraite,  soit  exclusion  d'un  associé  ; 
2"  quels  etîets  la  retraite  ou  lexcUision  d"uii  associé  ])ioduit  à 
l'égard,  soit  de  ses  coassociés,  soil  des  tiers,  spécialeuifui  des 
créanciers  de  la  société. 

346.  Be  la  velraiU'  cl  un  (issorié.  —  l  ii  associé  wc  peut  se  relii'er 
de  la  société  que  du  coiiseiiiciin'iit  de  loiis  les  associés:  un  conirac- 
tanl  ne  peut  pas  se  soustraire  au  lien  du  contrat  par  sa  seule  volonté 
(art.  Il 34,  G.  civ.).  (Jn  conçoit  spécialement  que,  dans  une  société 
à  durée  illimitée,  quand  un  associé  manifeste  le  désir  de  mettre  fin 
par  sa  volonté  à  la  société  (n"  327),  ses  coassociés  s'entendeni  avec 
lui  pour  qu'il  se  borne  à  se  relirei-,  tout  en  laissant  la  société  con- 
tinuer. Cela  ollVe  un  grand  avantage  :  sans  doute,  les  anciens  associés 
qui  le  veulent  bien  peuvent  toujours  constituer  une  société  nouvelle 
à  la  place  de  la  société  dissoute;  mais,  outre  que  cela  occasionne 
des  frais,  des  pertes  peuvent  résulter  de  la  nécessité  de  lirpiidei-  el 
de  partager  l'actif  social  à  un  moment  peu  opportun. 

Quand   les    associés  s'entendent    pour  qu'il   y    ail    une   simple 
iX'traite  de  l'un  d'eux,  celui  qui  se  l'etire  n'a  droit  qu'à  une  somme 
calculée  sur  sa  part  sociale  d'après  la  situation  de  la  société  au 
moment  de  sa  retraite.  La  liquidalion  et  le  parlaçje  de  l'actif  social' 
iuq)liqueraient  contradiction  avec  la  continuation  de  la  société. 

347.  L  associé  qui  se  retire,  demeure  tenu  enveis  les  tiers  des 
dettes  antérieures  à  sa  retraite.  In  débiteur  ne  peul.  en  eiïet.  se 
soustraire  à  ces  obligations,  pai'  un  acte  émanant  de  sa  seule 
volonté.  Il  n'est,  au  contraire,  pas  tenu  des  dettes  postérieures 
(u"  348) 

348.  La  retraite  d'un  associé  doit  être  rendue  publique  à  l'aide 
des  f(»rmalités  prescrites  par  la  loi  (art.  (il,  L.  24  juillet  18(37)  (1). 

.\  défaut  de  ces  formalités,  la  nullité  de  la  retraite  d'un  associé 

(1)  Une  e.xcnption  e.^t  faite  à  la  nécessité  de  la  puljlicité  dans  le  cas  de 
retraite  d'un  associé,  quand  la  société  est  à  capital  variable  {arl.  62,  L.  24 
juillet  1867). 
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peut  Hire  invoquée  par  les  tiers,  qui  contii)uent  alors  à  traiter 
lassocié  qui  s"est  retiré  de  la  société,  comme  s'il  en  était  toujours 
membre.  De  là  résultent  notamment  les  conséquences  suivantes  : 

a)  A  défaut  de  publicité,  l'associé  qui  s'est  retiré  peut  être  pour- 
suivi à  raison  des  délies  même  postérieures  à  sa  retraite. 

b)  A  défaut  de  publicité,  la  déclaration  de  faillite  de  la  société 
entraîne  la  faillite  de  l'associé  qui  s'est  retiré  comme  celle  des 
autres  associés  (1). 

349-  La  retraite  d'un  associé  équivaut,  en  ce  qui  le  concerne,  à 
ime  dissolution.  Aussi  reconnaît-on  généralement  que  la  prescrip- 
tion abiégée  de  l'article  64,  C.  com..  qui  a  lit^u  en  cas  de  dissolution 
(no  430),  s'applique  aux  actions  des  tiers  contre  l'associé  qui  s'est 
retiré.  On  peut  argumenter  en  ce  sens  de  l'article  o2,  2«  alin., 
L.  24  juillet  1867.  Mais  cette  preso'iption  ne  commence  qu'à  partir 
du  joui-  où  la  retraite  a  été  dûment  publiée,  si  l'on  admet  qu'au  cas 
où  la  société  est  dissoute,  cette  prescription  ne  court  au  profit  des 
associés  que  du  jour  où  la  dissolution  a  reçu  la  publicité  légale 
(n»  44-2). 

350.  La  convention,  d'après  laquelle  la  société  doit,  après  le 
décès  d'un  associé,  continuer  entre  les  associés  survivants  (n"  322  ), 
équivaut,  au  point  de  vue  des  etTels  qu'elle  produit,  à  la  retraite  de 
l'associé  décédé. 

351 .  De  leccliision  diin  associé.  —  Aucune  disposition  de  nos 
lois  ne  parle  de  l'exclusion  d'un  associé  dans  une  société  en  nom 
collectif,  sauf  quand  il  s'agit  d'une  société  à  capital  variable 
(L.  24  juillet  1867,  art.  32,  2'=  alin).  Il  faut  en  conclure  qu'en  prin- 
cipe, cette  exclusion  n'est  pas  possible.  Ainsi,  quand  un  associé 
manque  à  ses  engagements  ouest  hors  d'état  de  les  exécuter,  quand 
un  associé  est  interdit,  est  en  déconfiture,  déclaré  en  faillite  ou  en 
liquidation  judiciaire,  son  exclusion  ne  peut  être  prononcée  ni  par 
les  autres  associés,  ni  par  les  tribunaux;   il  y  a  lieu  à  dissolution 

(!)  Aix,  28  fév.  i872.  Journal  de  jurisprudence  de  Marseille,  1872.  \. 
181.  Cet  arrêt  inQrme  un  jugement  du  tribunal  de  commerce  de  Marseille 
du  21  septembre  1871  (même  recueil,  1871.  1.  22fi),  qui  avall  décidé  que  le 
défaut  de  publicité  ne  crée  à  l'égard  des  tiers  qu'une  présomption  d'igno- 
rance. 
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(art.  1865  et  1871,  C.civ.).  L'associé  que  ses  coassociés  voudraient 
«xclure,  pourrait  exiger  la  liquidalioii  et  le  partage  :  en  refusant 
ainsi  de  se  contenter  dune  somme  d'argent  représentant  sa  part 
dans  la  société,  il  mettrait  obstacle  à  la  continuation  de  celle-ci.  On 
peut  regretter  que  le  législateur  n'ait  pas  permis,  en  pareil  cas,  aux 
•associés,  s'ils  sont  d'accord,  de  se  borner  à  l'exclusion  au  lieu 
d'aller  jusqua  la  dissolution.  La  loi  doit  être  favorable  à  la  conti- 
nuation des  sociétés  ;  sans  doute,  après  une  dissolution,  les  asso- 
-ciés  d'accord  peuvent  toujours  former  une  société  nouvelle.  Il  y  a 
là  une  source  de  frais  et  une  cause  de  perle  de  temps  qu'il  est  avan- 
tageux d'éviter  le  plus  possible.  —  Des  lois  étrangères  dont  il  va 
<^tre  parlé  (n°  331  bis),  ont  été,  à  cet  égard,  plus  prévoyantes  que 
la  loi  IVançaise. 

Mais  une  clause  des  statuts  peut  stipuler  la  faculté  d'exclusion  d'un 
des  associés  en  vertu  d'une  décision  prise  par  tous  les  autres  ou  par 
la  majorité  d'entr'eux  (1).  Le  caractère  humiliant  de  cette  exclusion 
ne  saurait  être  un  motif  de  prohiber  une  convention  qui  n'est  con- 
traire à  aucun  principe  de  droit.  On  ne  saurait  conclure  de  la  dispo- 
sition légale  qui  autorise  cette  convention  dans  les  sociétés  à  capital 
variable  (L.  24  juillet  18G7,  art.  32,  alin.  2),  qu'elle  est  prohibée 
dans  toute  autre  société  (2). 

351  Ins.  DitoiT  ÉTRANGER.  —  Quclques  Codes  étrangers  renfer- 
ment sur  l'exclusion  et  sur  la  retraite  d'un  associé  des  dispositions 
assez  complètes  dont  l'adoption  se  recommande  au  législateur  fran- 
çais. Il  en  est  ainsi  spécialement  des  Codes  de  commerce  allemand, 
■italien  et  roumain.,  ainsi  que  du  Code  suisse  des  obligations. 

D'après  le  Code  allemand  {^vi.  140,  1'='' alin.),  quand  la  dissolu- 
lion  peut  être  demandée  (art.  133j  pour  des  motifs  dépendant  de  la 
personne  de  l'un  des  associés,  le  juge  a  le  pouvoir  de  prononcer, 
au  lieu  de  la  dissolution,  l'exclusion  de  cet  associé,  si  tous  les  asso- 
ciés en  font  la  demande.  V.  une  disposition  analogue  dans  le  Gode 
suisse  des  obligations  (art.  370),  les  Codes  de  commerce  italien 

(1)  Cass..  10  avril  18.54,  S.  1853.  1.  672  :  J.  Pal.,  IS.'io.  i'.  263  ,  D.  1854. 
t.  183.  V.,  cepemlant,  Thalier,  op.  cit.  (Z"  odit.i,  n°  431 . 

(2)  Les  deux  arguments  indiqués  au  texte,  sont  ceux  qu'invoque  M.  Thal- 
J-er  en  faveur  de  l'opinion  contraire  à  la  nôtre.  V.  la  note  précédente. 
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(art.  \SQ)'H^roî(maiii  (arl.  188j.  Il  faut  remarquer  que  ces  trois 
derniei's  Codes  vont  même  jusqu"à  admettre  qu'en  cas  de  faillite, 
d'interdiction  ou  d'incapacité  légale  d'un  associé,  les  autres  associés 
peuvent  se  borner  à  l'exclure,  au  lieu  de  laisser  la  dissolution  avoir 
lieu  et  produire  ses  elTets  (Godes  de  commerce  italien,  art.  186-3"  c  ; 
roumain,  art.  188-3"  c  :  Code  suisse  des  obligations,  art.  377;. 

Le  Code  allemand  (art.  103,  alin.  2)  prescrit  la  publicité  de  la 
retraite  ou  de  l'exclusion  d'un  associé.  Celle-ci  n'est  opposable  aux 
tiers  qu'autant  qu'elle  a  été  publiée,  en  ce  sens  du  moins  que  le 
défaut  de  publicité  fait  présumer  que  la  retraite  ou  l'exclusion  a  été 
ignorée  des  tiers  et  que  la  publicité  crée  la  présomption  contraire  (1). 
Les  autres  Codes  prescrivent  aussi  la  publication  de  la  retraite  ou  de 
l'exclusion  d'un  associé  :  Cude  suisse  des  obligations  (art.  379)  : 
Codes  de  commerce  italien  (art.  188),  roumain  (art.  190). 

Le  Code  de  commerce  allemand  (art.  140)  détermine  en  détail  les 
effets  de  l'exclusion  ou  de  la  retraite  d'un  associé  dans  ses  rapports 
avec  ses  coassociés.  En  cas  de  retraite  ou  d'exclusion  d'un  associé, 
la  société  règle  avec  lui  ses  droits  sur  la  base  de  la  situation  où  elle 
se  trouve  au  moment  de  la  retraite  ou  de  la  demande  d'exclusion. 
L'associé  exclu  ne  participe  aux  affaires,  droits  ou  engagements 
ultérieurs,  quaulant  qu'ils  son!  une  suite  immédiate  de  ce  qui 
s'était  déjà  passé  avant  sa  retraite  ou  son  exclusion.  —  L'associé 
doit  consentir  à  ce  que  les  affaires  courantes  soient  terminées  de  la 
manièie  qui  est  jugée  la  plus  avantageuse  par  les  associés  restants. 
Toutefois  il  a  le  droit  de  demander,  à  la  fin  de  cliaque  exercice 
annuel,  le  compte  des  affaires  terminées  dans  l'intervalle  et  le  paie- 
ment des  sommes  qui  lui  reviennent  en  vertu  de  ces  comptes;  il 
peut  de  même,  à  la  fin  de  chaque  exercice  annuel,  demander  à  être 
informé  de  la  situation  des  aflaires  encore  en  cours  :  le  tout  lorsqu'il 
n'a  pas  été  possible  de  procéder  ii  un  règlement  complet  et  définitif. 
L'associé  sorti  ou  exclu  doit  accepter  la  délivrance  de  sa  part  sociale 

(1)  C'est  une  application  des  principes  généraux  du  Code  allemand  sur 
les  e/Tets,  soit  de  la  publicité,  soit  du  défaut  de  publicité.  V.  n°244. 

Le  Code  allemand  de  1861  (art.  129,  dern.  alin.  le  décidait  expressé- 
ment. Le  Code  de  1897  se  borne  à  poser  le  principe  général  dans  l'article  15, 
sans  l'appliquer  spécialement  au  cas  de  retraite  ou  d'exclusion  d'un  associé. 
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SOUS  la  forme  (ruiie  soiiime  d'ai'-reiit  représentant  la  valeur  de  celle 
pari,  il  n'a  pas  le  droil  d'exiger  sa  pari  proporlionnelle  en  nature 
des  créances,  marchandises  ou  autres  éléments  de  laclif  social. 
Grâce  à  ce  système,  on  évite  les  inconvénients  de  la  dissolution.  Ou 
trouve  une  disposition  analogue  dans  le  Code  s insse  des  obligations 
(art.  577).  dans  les  Godes  de  coinmeice  italien  (art.  187)  et  rou- 
mainiàvl.  189).  Gpr.  n°351. 

(Juand  il  n'y  a  qur  deux  associés  le  Gode  de  commerce  aUetnaïul 
(art.  li.3)  et  le  Gode  suisse  des  obligations  {dLVi.  d~1^  alin.  2)  admet- 
tent que,  si  un  cas  vient  à  se  produire  ([ui  donnerait  lieu  à  l'exclu- 
sion d'un  associé,  s'ils  étaient  plus  de  deux,  celui-ci  peut  être  auto- 
risé par  le  tribunal  à  [uendre  lallaire  pour  son  compte,  actif  et  passif 
compris,  sans  qu'il  y  ail  liquidation  (I). 

Aux  cas  dans  lesquels  l'exclusion  d'un  associé  est  possible,  il 
faut  joindre  un  cas  tout  spécial  dont  il  a  été  question  plus  haut 
(n«  XM'))  à  propos  des  clauses  de  dissolution.  Il  a  été  dit  que,  d'après 
les  Godes  de  commerce  allemand  et  hongrois  ainsi  que  d'après  le 
Gode  suisse  des  obligations,  les  créanciers  personnels  d'un  associé 
en  nom  colleclif  qui  ne  pai-viennenl  pas  à  se  faire  payer  sur  les- 
biens  de  leur  débileui',  ont  le  droit  d'exiger  la  dissolution  de  la 
société,  qu'elle  soit  à  durée"  limitée  ou  illimitée.  Les  autres  associés- 
peuvent,  à  leur  clioi\.  éviter  la  dissolution,  ou  payer  les  créanciers, 
ou  décider  que  l'associé  dont  il  s'agit  devi'a  se  retirer  et  lui  rem- 
bourser en  espèces  sa  part  dans  l'actif  social  (G.  allemand, 
art.  141:  Gode  honyiois.  arl.  107:  Gode  suisse  des  obligations, 
art.  "i77,  2'"  alin.). 

352.  Kii  i:ts  de  la  dissolutiox.  —  La  dissolution  a  des  ell'ets 
imporlanls,  soit  entre  les  associés,  soit  dans  les  rapports  entre  les 
associés  et  les  tiers.  Mais  ces  effets  ne  se  produisent  que  pour 
l'avenir:  la  dissolution,  à  la  différence  de  l'aniudation,  ne  fait  pas 
considérer  la  société  dissoute  comme  n'ayant  jamais  existé  dans  le 
passé  (2). 

1)  La  question  spéciale  ;iinsi  résolue  élait  discutée  sous  l'empire  du  Code 
de  commerce  allemand  dm  1861.  V.  Behrend,  Lehrbuch  des  Hamtelsvechls, 
\  807,  p.  536  et  note  7. 
1,2)  L'etfet  rétroactif  de  l'annulation  n'est,  du  reste,  pas  toujours  admise. 
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1 .  Des  opérations  nouvelles  ne  peuvent  plus  être  faites  :  il  y  a  lieu 
seulement  de  terminer  celles  qui  ont  été  entamées. 

2.  Si,  contrairement  à  cette  règle,  le  gérant  faisait  de  nouvelles 
opérations,  elles  ne  lieraient  ni  la  société  ni  les  associés,  parce 
qu'elles  avaient  conclues  à  une  époque  à  laquelle  les  pouvoirs  du 
gérant  ont  pris  fin. 

3.  La  personne  civile  que  formait  la  société,  cesse  d'exister,  l'état 
<le  communauté  remplace  la  société,  et  les  biens  composant  l'actif 
.social  deviennent  indivis  entre  les  associés.  Mais  la  société  ne  cesse 
pas  dune  façon  absolue  d  exister  dès  le  jour  de  la  dissolution.  Elle 
continue  encore,  comme  cela  sera  expliqué  (n"  366  .  de  subsister 
pour  le  besoin  de  la  liquidation,  même  avec  sa  personnalité  civile. 
Cette  survivance  partielle  de  la  société  avec  sa  personnalité  civile  à 
sa  dissolution  est  admise  pour  des  motifs  d'utilité  pratique  que  font 
apercevoir  les  efTets  très  importants  qui  s'y  rattachent. 

4.  La  raison  sociale  cesse  d'exister.  Elle  pourrait  seulement  être 
reprise  par  une  nouvelle  société  comprenant  les  mêmes  personnes. 
Gela  résulte  des  règles  générales  sur  la  raison  sociale.  V.  n°'  152  et 
suiv.  (1). 

Toutefois,  ces  elTets  de  la  dissolution  ne  se  produisent  pas  tou- 
jours immédiatement.  Dans  le  cas  très  fréquent  où  la  dissolution  est 
suivie  d'une  liquidation  qui  précède  le  partage  (n"  363  ),  la  société 
est  considérée  comme  subsistant  encore  même  avec  sa  personnalité, 
en  tant  qu'il  y  a  utilité  à  l'admettre  pour  les  besoins  de  liquidation. 
De  cette  idée  se  déduisent  de  très  importantes  conséquences  prati- 
ques Y.n°  336. 

5.  Les  actions  des  créanciers  sociaux  contre  les  associés,  qui. 


Ouand  la  nullilt-  est  prononcée  pour  certaines  causes,  les  choses  se  passen'. 
parfois,  au  moins  à  l'égard  de  quelques  personnes,  comme  s"il  y  avait  eu 
dissolution,  c'est-à-dire  que  l'annulation  n'opère  que  pour  l'avenir.  V.  n<"2.36 
-et  7«6. 

(1)  Le  Code  de  commerce  hollandais  (art.  30),  comme  le  Code  allemand, 
admet,  au  contraire,  que  la  raison  sociale  peut  être  reprise  par  une  société 
nouvelle  ne  comprenant  pas  tous  les  anciens  associés,  pourvu  que  l'cx- 
associé  dont  le  nom  figure  dans  la  raison  sociale,  y  consente  ou  qu'il  n'y 
ail  pas  d'opposition  de  la  part  des  héritiers  de  l'associé  du  nom  duquel  il 
s'agit.  V.  notre  Traité  de  Droit  commercial,  I,  n"  194  bis. 
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pendant  la  durée  de  la  société,  étaient  soumises  aux  prescriptions 
ordinaires,  se  prescrivent  ])ar  cinq  ans,  en  vertu  de  l'article  64, 
C.  com. 

353.  De  la  publicité  de  la  dissolution  de  la  société.  La  dis- 
solution de  la  société  en  nom  collectif  est  soumise  à  la  même  publi- 
cité légale  que  sa  formation.  Toutefois,  la  publicité  n'est  pas  exigée 
<lans  tous  les  cas  de  dissolution  (argum.  art.  t)4,  C.  Com  ).  La  difti- 
culté  est  de  déterminer  exactement  dans  quels  cas  elle  est  prescrite. 
L'article  61  (loi  du  24  juillet  1867),  qui  ne  fait,  du  reste,  que  repi'O- 
duire  sur  ce  point  l'ancien  article  46  du  Code  de  commerce,  déclare 
soumettre  aux  fonnalitès  et  aux  pénalités  prescrites  par  les  arti- 
cles 55  et  50  (de  cette  même  loi)  (1),  tous  actes  et  délibérations 
ayant  pour  objet  la  dissolution  de  la  société  avant  le  tenue  fixé 
pour  sa  d-urée. 

354.  11  est  certain  que,  quand  la  société  se  dissout  à  l'époque 
même  tlxée  par  les  statuts,  aucune  publicité  n'est  requise.  Il  eu  est, 
tout  au  moins,  ainsi  lorsque  l'acte  de  société  a  été  régulièrement 
publié,  ce  qui  imj)lique  l'indication  de  l'époque  de  la  dissolution 
<lans  l'extrait  publié  dans  les  journaux  (^n»  198).  L'article  61  (loi  du 
24  juillet  1867)  ne  prescrit"  la  publication  que  pour  la  dissolution 
avant  le  terme  tixé.  V.  aussi,  ai't.  64,  C.  com.  Mais  il  y  aurait 
lieu  de  remplir  les  formalités  de  publicité  pour  annoncer  la  disso- 
lution même  à  la  date  fixée  parles  statuts  si  celte  date  n'avait  pas 
été  dès  l'origine  régulièrement  publiée. 

Les  mêmes  solutions  doivent  être  admis-es  quand,  au  lieu  de  fixer 
un  terme  certain  pour  la  dissolution,  l'acte  de  société  stipule  qu'elle 
prendra  tin  lors  de  l'accomplissement  d'un  événement  incertain  (2). 
La  publicité  serait,  toutefois,  requise  s'il  s'agissait  d'une  condition 
résolutoire  purement  poteslative.  Il  y  aurait  alors,  en  elfet,  disso- 
lution par  la  renonciation  d'un  associé  (n»  355). 

Il  n'y  aurait  pas  lieu,  au  contraire,  à  publicité  au  cas  de  dissoUi- 

(1)  V.  spécialement,  pour  l'enregistrement,  dans  les  trois  mois  de  sa  datii 
du  journal  contenant  la  publication  de  la  dissolution,  Grenoble,  30  oclu- 
ijre  1901,  D.  1905.  2.  6. 

(2)  P.  Pont,  II,  n°  1196.  —  V.,  en  sens  contraire.  Pardessus,  III,  n"  1088, 
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tinii  par  la  coiisomnialion  de  l'afTaire  en  vue  de  laquelle  la  société  a 
été  constituée.  Une  société  constituée  pour  une  aO'aire  unique,  con- 
tient implicitement  un  terme,  la  fin  de  l'opération  (1). 

355.  11  est  certain  que,  lorsque,  par  une  délibération  des  associés, 
lépoque  fixée  primilivemenl  pour  la  dissolution  esl  avancée,  la  déli- 
])éralion  doil  èti'e  ])ubliée.  Le  texte  de  laiticle  61  de  la  loi  du 
24  juillet  18(57  est  formel  à  cet  égard. 

Il  y  aurait  lieu  à  pu])lication  spéciale  de  la  dissolution  même  si, 
la  société  ayant  été  constituée  sans  terme  fixe,  une  délibéiation  des 
associés  pi-ononçail  sa  dissolution.  11  est  vrai  que  rai'licle  61  parle- 
de  dissolution  avant  le  terme  fixé  ;  mais  ces  expressions  ne  parais- 
sent avoir  l'ieu  de  limitalil'.  La  nécessité  de  la  publication  de  la  déli- 
bération dissolvant  la  société  se  justifie  de  la  même  manière,  qu'un 
terme  ait  été  ou  non  assigné  pai'  avance  à  la  durée  de  la  société. 

(  )u  doit  aussi  donner  la  même  décision  pour  la  dissolution  pure- 
ment volontaire  qui.  dans  les  sociétés  à  durée  illimitée,  s'opère  par 
la  renonciation  de  l'une  des  parties  (art.  1860,  G.  civ.). 

356.  Mais  que  décider  en  dehors  des  cas  de  dissolution  qui  vien- 
nent d'être  successivement  indiqués,  par  exemple,  quand  il  y  a  mort, 
faiUite,  interdiction  d'un  associé,  dissolution  prononcée  par  justice 
en  vertu  de  l'article  1871,  G.  civ.  ?  Y  a-t-il  lieu,  dans  ces  divers  cas^ 
de  remplir  les  formalités  de  publicité? 

Les  systèmes  les  plus  divers  ont  été  soutenus  sur  celte  question. 

Selon  les  uns,  il  y  a  lieu  de  distinguer  entre  les  causes  de  disso- 
lution mentionnées  d'avance  dans  l'extrait  de  l'acte  de  société 
publié  et  les  causes  de  dissolution  qui  ne  peuvent  être  ainsi  annon- 
cées :  la  publicité  est  exigée  poui-  les  secondes  (2)  (mort,  faillite, 
interdiction,  dissolution  judiciaire).  —  D'autres  ont  distingué  entre 
la  dissolulion  qui  est  produite  par  un  acte  de  volonté  des  parties  et 
la  dissolulion  provenant  de  toute  autre  cause  (3):  il  y  aurait  lieu  ù 
|)iil»licalinn  seulement  dans  le  premier  cas. 

La  jiiiisi)nidence  est  incertaine  (4). 

(I)  Pardessus,  III,  n'  1088  ;  P.   Pont,  II.  n°  1197. 
{■1)  Bravard  et  Démangeât,  I,  p.  410  et  suiv. 
(3)  P.  Pont,  H,  n°»  1194  et  suiv. 
.  (4)  Le.s  Cours  de  Dijon  (14  déc.  1839,   S.    1843.  1.  881  ;  /.  Pal.,  1844.  1. 
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Selon  nous,  la  publicité  doit  être  prescrite  dans  tous  les  cas  où  la 
-dissolution  a  été,  soil  opérée  par  une  convention  intervenue  entre 
les  associés  ou  par  un  acte  de  volonté  de  l'un  d'eux,  soit  prononcée 
par  un  jugement  (I).  Cette  doctrine  est  conforme  au  texte  de  l'ar- 
ticle 61.  Cet  article  parle  des  actes  et  délibérations  ayant  pour  objet 
la  dissolution  de  la  société,  il  n'y  a  point  d'acte  de  cette  nature  dans 
les  cas  de  mort,  de  faillite,  d'interdiction  d'un  associé.  Sans  doute, 
le  jugement  déclaratif  de  faillite  (art.  442,  G.  corn.)  ou  le  jugement 
d'interdiction  (art.  301,  G.  civ..  complété  par  la  loi  du  16  mars 
1893)  doit  être  publié.  Mais  il  ne  s'.agil  point  là  de  la  publicité 
spéciale  prescrite  à  l'occasion  de  la  dissolution  des  sociétés;  les 
formalités  ne  sont  pas  les  mêmes  et  la  sanction  en  est  aussi  bien 
dilTérente. 

356  bia.  Du  reste,  par  cela  même  que  toutes  les  dissolutions  de 
sociétés,  quelle  qu'en  soit  la  cause,  ne  sont  pas  soumises  aux 
formalités  de  pu])licité  légales,  on  ne  peut  connaître  exactement  le 
nombre  des  sociétés  dissoutes  chaque  année  en  France  (2). 

356  ter.  Le  i)rincipe  que  nous  venons  d'adopter,  semble  rendre 
facile  la  solution  d'une  question  qui  a  été  posée.  Y  a-t-il  lieu  à  publi- 

84)  et  de  Grenoble  127  jiiill.  1841,  S.  1841.  1.  763)  ont  admis  que,  faule  de 
publication,  la  di.ssolution  provenant  du  décès  d'un  associé  n'est  pas 
opposable  aux  tiers.  La  Gourde  cassation  a  rejeté  le  pourvoi  contre  le  pre- 
mier arrêt  (26  juill.  1843,  S.  1843.  1.  881)  et  cassé  le  second  (10  juill.1844, 
S.  1844.  1.  763;  J.  Pal.,  1844.  2.  113).  Un  arrêt  de  Lyon  a  jugé  qu'il  n'y 
avait  pas  lieu  à  publication  dans  ce  cas,  5  janv.  1849,  D.  1849.  2.  99  ;  Aix, 
23  juin  1902,  Revue  dea  sociétés,  1903,  p.  271.  —  La  Cour  de  Bordeaux  a 
déclaré  les  publications  inutiles  au  cas  de  dissolution  judiciaire  (Bordeaux, 
S.  1857.  2.  128).  La  Chambre  des  requêtes  a,  dans  un  arrêt  du  15  décem- 
bre 1880  (S.  1882.  1.  5  ;  J.  Pal.,  1882.  1.  5),  admis  que  la  publicité  n'est 
requise  ([ue  lorsque  la  dissolution  provient  du  fait  volontaire  des  associés 
et  qu'elle  n'est  pas,  par  suite,  exigée  au  cas  de  décès  de  l'un  d'eux.  La 
Chambre  des  requêtes  adopte  ainsi  l'opinion  déjà  consacrée  en  1844  par 
la  Chambre  civile.  V.  aussi  Poitiers,  18  juill.  1894,  S.  et  7.  Pal  ,  1896.  2. 
171  (Cet  arrêt  exclut  la  nécessité  de  la  publication  en  cas  de  dissolution  par 
la  mort  d'un  associé,  en  déclarant  qu'elle  n'est  requise  que  lorsque  la 
dissolulion  provient  du  fait  volontaire  des  associés). 

(1)  Sic  Tlialler,  op.  cit.,  (3'  édit.).  n»439. 

(2)  D'après  le  compte  rendu  de  l'administration  de  la  justice  civile  et 
commerciale  on  France,  le  nombre  des  dissolutions  publiées,  pour  les 
sociétés  de  commerce  des  différentes  sortes,  a  été  en  1904  de  2833. 
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cité  dans  le  cas  où  la  dissolution  a  pour  cause  la  perte  du  fonds 
social?  Des  auteurs  qui  n'admettent  la  publicité  obligatoire  que  pour 
la  dissolution  volontaire,  l'exigent  en  ce  cas  (r  .  Ils  prétendent  le 
conclure  de  ce  que  les  associés,  ayant  la  faculté  de  continuer  la 
société  en  reconsliluaut  le  fonds  social,  y  mettent,  en  réalité,  fin  en 
ne  prenant  pas  ce  parti.  Selon  nous,  la  i)ublicilé  nest  pas  alors 
requise  (2).  La  perte  du  fonds  social  enliaine  la  dissolution.  Ge  n'est 
pas  pour  celle-ci,  mais,  au  contraire,  pour  la  continuation  de  la 
société,  qu'une  décision  des  associés  est  nécessaire. 

357.  En  soumettant  à  la  publicité  la  dissolution  de  la  société,  la 
loi  supiK)se  que  l'acte  de  société  a  été  publié,  ce  qui  est  le  cas  le 
plus  ordinaire.  Mais,  si  l'acte  de  société  n'avait  pas  été  publié,  la 
dissolution  n'en  devrait  pas  moins  être  rendue  publique.  L'intérêt 
des  associés  à  publier  la  dissolution  existe  même  dans  ce  dernier 
cas.  En  effet,  comme  cela  a  été  dit  plus  liant  (n'^  222j,  les  associés 
ne  peuvent  pas  opposer  aux  tiers  le  défaut  d'accomplissement  des 
formalités  de  publicité  à  reFnplirlors  de  la  constitution  de  la  société. 
Dès  lors,  les  tiers  peuvent  considérer,  si  bon  leur  semble,  comme 
régulière  la  société  non  publiée  et  la  traiter  comme  existant  tou- 
jours tant  que  la  dissolution  n'a  pas  été  rendue  publique  (3). 

358.  Pour  la  publication  de  l'acte  de  société,  un  délai  "d'un  mois 
est  accordé  par  la  loi  à  partir  de  la  constitution  de  la  société  (n°  142), 
de  telle  sorte  que  les  formaUtés  de  publicité  remplies  dans  le  mois 
de  la  date  de  cet  acte  ont  un  elTet  rétroactif.  Faut-il  admettre  le 
même  délai  pour  les  formalités  de  publicité  relatives  à  la  dissolu- 
tion ?  On  l'a  soutenu  (4;.  11  est  naturel,  a-t-on  dit  en  ce  sens,  d'ac- 
corder le  même  délai  pour  les  formalités  de  publicité  en  matière  de 
société  à  quelque  acte  qu'elles  se  réfèrent.  Au  reste,  l'article  01  de 
la  loi  du  24  juillet  1867  renvoie,  à  propos  de  la  dissolution,  aux 
articles  55  et  50  qui  consacrent  le  délai  d'un  mois. 

Selon  nous,  au  contraire,  le  délai  d'un  mois  ne  peut  pas  être- 

(1)  Pardessus,  III,  n»  1088. 

(2)  P.  Pont,  II,  n"  1190. 

(3)  Gass..9  juin.  1833,  S.  1833.  1.  338  ;  Gass.,  ofév.  1902,  S.  QiJ.Pal., 
1903.  1.  348  ;  D.  1004.  i.  12o  ;  Pand.  fr..  1904. 1.  163. 

(4)  P.  Pont,  II,  n^  120i. 
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appliqué  pour  la  publicité  de  la  dissolution.  11  est  exorbitant  dad- 
luettre  l'eiTel  rétroactif  de  formalités  de  publicité  :  la  rétroactivité 
est  même  quelque  peu  contradictoire  avec  le  but  de  la  publicité.  .\ 
défaut  d'un  texte  formel,  cette  rétroactivité  ne  saurait  donc  être 
admise.  Xon  seulement  il  n'y  a  pas  de  texte  consacrant  lopinion 
que  nous  combattons,  mais  encore  elle  paraît  condamnée  par  une 
disposition  du  Code  de  commerce.  L'article  64,  G.  com. ,  fait  courir 
la  prescription  de  cinq  ans  applicable  aux  actions  des  créanciers 
sociaux  conli-e  les  associés,  du  jour  où  l'acte  de  dissolution  a  été 
dûment  publié,  non  de  la  date  de  la  dissolution  même.  La  substitu- 
tion de  lapj'escription  quinquennale  aux  prescriptions  ordinaires -est 
un  des  elîeis  de  la  dissolutimi  (n°  440).  S'il  ne  se  produit  qu'à 
partir  du  jour  oii  les  foi'mal.ilés  de  publicité  sont  remplies,  comment 
pourrait-on  admettre  que  les  autres  effets  de  la  dissolution  se 
produisent  à  pai'lir  du  jour  où  celle-ci  a  eu  lieu,  jiourvu  que  oes 
formalités  soient  remplies  dans  le  mois  ? 

359.  Quelles  sont  les  conséquences  de  la  non-publicité  de  l'acle 
de  dissolution?  L'article  61  de  la  loi  du  24  juillet  1867  renvoie 
expressément,  pour  lasolut-ion  de  cette  question,  ii  la  disposition  de 
l'article  36,  dern.  alin..  qui  sanctionne  la  publicité  prescrite  pour  la 
constitution  de  la  société.  Il  faut  donc  ici,  reproduisant  la  disposition 
de  l'article  o6,  dern.  alin.,  dire  que  les  foi'malilés  de  publicité 
doivent  être  observées,  à  peine  de  nullité  de  la  dissolution  à  l'égard 
des  intéressés,  mais  sans  que  le  défaut  d'aucune  d'elles  puisse  être 
opposé  aux  tiers  par  les  associés. 

De  là  résultent  plusieurs  conséquences  : 

\^  Les  associés,  bien  qu'ayant  consenti  la  dissolution,  peuvent 
s'en  opposer  les  uns  aux  autres  la  nullité,  c'est-à-dire  la  faire  consi- 
dérer comme  non  avenue  dans  leurs  rapports  entre  eux,  si  elle  n'a 
pas  été  publiée  dans  les  formes  légales.  V.  analog. ,  n°  225. 

20  Les  tiers  peuvent,  à  leur  gré,  tenir  la  dissolution  comme  non 
avenue  ou  comme  régulière.  S'ils  fout  prononcer  la  nullité  de  la 
dissolution,  ils  ont  l'avantage  de  pouvoir  agir  contre  la  société  et 
contre  les  associés  à  raison  d'actes  faits  par  le  gérant  même  après 
la  dissolution,  d'éviter  la  piescription  quinquennale  de  l'article  64^ 
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G.  corn.,  pour  leurs  créauces  antérieures  à  cette  dissolulion  (1).  Les 
tiers  qui  se  prévalent  de  la  nullité  de  la  dissolution  non  publiée,  ne 
peuvent  pas  être  écartés  à  raison  de  ce  qu'en  fait,  ils  ont  su  que  la 
•société  était  dissoute.  L'ne  pi'ésomption  légale  absolue  est  attachée 
<à  raccomplissemeni  des  formalités  de  publicité  (2).  Y.  n"  2.30. 

Les  créanciers  personnels  d'un  associé  peuvent,  au  contrain'. 
tivoir  intérêt  à  admettre  la  dissolution,  bien  qu'elle  n'ait  pas  été 
régulièrement  publiée,  afin  de  se  faire  payer  sur  la  part  revenant  à 
leur  débiteur.  Y.  no  27.3. 

360.  Quand  la  dissolulion  de  la  société  a  lieu  pour  Fune  des 
■causes  qui  n'exigent  pas  de  publicité  légale,  la  dissolution  produit  de 
plein  droit  ses  efTets,  soit  entre  les  associés,  soit  à  Tégard  des  tiers. 
h.  partir  du  jour  où  cette  cause  s'est  réalisée  .*Mais  il  y  a,  d'après  les 
principes  généraux  du  mandat  (art.  2008 et  2009,  G.  civ.),  à  lenii' 
•compte  de  la  bonne  foi  des  tieis.  Si  des  personnes  contractent  avec 
le  gérant  d'une  société  en  nom  collectif  dans  l'ignorance  de  la  disso- 
lution, les  tiers  créanciers  ont  les  mêmes  droits  que  s'ils  avaient 
contracté  avec  le  gérant  pendant  la  durée  de  la  société.  De  même. 
<lans  ce  cas,  le  gérant  de  bonne  foi  peut  recourir,  s'il  y  a  lieu,  conUr 
la  société  ou  contre  les  coassociés  comme  s'il  n'y  avait  pas  eu  disso- 
lution au  moment  où  l'opération  a  été  faite. 

Il  faut  donc,  dans  chaque  cas  particulier,  rechercher  si  les  per- 
sonnes, auxquelles  la  dissolution  de  la  société  est  opposée,  en  ont  ou 
n'en  ont  pas  eu  connaissance.  Gelte  question  de  fait  peu  donner 
naissance  ;i  de  grandes  difficultés.  La  publicité  légale,  dans  les  cas 
où  elle  est  prescrite,  offre  le  précieux  avantage  de  les  éviter. 

361  .  Il  est  possible  qu'en  fait,  on  ait  rempli  les  formalités  de 
publicité  prescrites  par  la  loi  dans  un  des  cas  où  elles  ne  sont  pas 
exigées.  Ges  formalités  prouvent  le  plus  souvent  la  mauvaise  foi 
des  tiers.  Mais,  par  cela  même  qu'on  se  trouve  en  dehors  des  cas 
où  les  formalités  sont  prescrites  par  la  loi.  les  juges  ont  un  pouvoir 
illimité  d'appréciation  à  cet  égard  :  ils  peuvent  décider  que  les  tiers 
n'ont  point  eu  connaissance  de  la  dissolution  et  que,  par  suite.  elIt- 

(I)  V.  Paris,  1"^  mars  19Q\ ,  lievue  des  sociétés,  1901,  p.  285. 
(2i   l'.  Pont,   II,   n«   1207.   Cf.    Cass.,  10  avril  1893,  S.  et  /.   Pat.,  1894. 
•I.  289. 
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ne  leur  est  poiiil  opposable,  bien  quelle  ail  été  entourée  de  forma- 
lités de  publicité.  On  conçoit,  pourtant,  que  les  juges  doivent  user 
rarement  de  ce  pouvoir  duni  l'exercice  peut  conduire  à  des  résultais 
choquants  (l). 

362.  Ce  qui  vient  d'être  dit  montre  la  grande  utilité  des  forma- 
lités de  publicité  pour  la  dissolution  de  la  société.  Quand  elles  sont 
prescrites,  aucune  difficulté  n'est  possible.  En  effet,  de  deux  choses 
l'une,  ou  elles  ont  été  remplies  ou  elles  ne  l'ont  pas  été.  Si  elles  ont 
été  remplies,  tous  les  intéressés  sont  présumés  avoir  eu  connais- 
sance de  la  dissolution.  Si  elles  ne  l'ont  pas  été,  tous  les  intéressés 
sont  présumés  avoii'  ignoré  la  dissolutioiL  Les  deux  présomptions 
légales  excluent  également  toute  preuve  contraire  (2).  .\ussi  peut-on 
regretter  que  le  législateur  français,  n'ait  prescrit  la  publicité  que 
dans  cei'tains  cas  de  dissolution. 

Quelques  Godes  étrangers  exigent,  au  contraire,  que  tnule  disso- 
lution de  société,  quelle  qu'en  soit  la  cause,  soit  rendue  publique.  Il 
en  est  notamment  ainsi  des  Godes  de  commerce  allemand  {'àv{.  143), 
Jiongfois  rsix{.  lOi),  du  Gode  suisse  des  obligations  (ai't.  579).  Ge 
dernier  Gode  (art.  379,  2e  alin.)  indique  spécialement  que  la  publi- 
cité est  exigée,  même  dans  le  cas  où  la  société  a  j>ris  fin  par  fe.rpi- 
ralidu  <hi  leinps  pour  lef/xel  elle  arait  été  constituée. 


]].  —  De  la  liouidatiox  (3) 

363.  Uni  (le  la  liquidation.  —  Quand  luie  société  est  dissoute, 
les  associés  partagent  entre  eux  l'aclif  social.  Mais,  pour  arriver  à 
déterminer  l'actif  à  répartn-,  il  faut  le  plus  souvent  faire  des  opéra- 
lions  multiples  el  variés  dont  l'ensemble  est  désigné  sous  le  nom 
collectif  de  liquidation.  Ges  opérations  consisleut  à  achever  les 
alTaires  commencées  el  en  cours  lors  de  la  dissolution  de  la  société. 

(1)  V.aiialûf;.,   Traité  de  Droit  commercial.  I,  n«  22G. 

(2)  V.  Cass.,  19  avril  1893,  S,  vl  ./.  Pal.,  1S94,  1.  i'S9. 

(3)  IJiBLIoGRAPlllE.  —  l*.  Monliju,  Essai  sur  la  li<iuidalion  des  sociétés 
^n  droit  français  ;  Oscar  Francken.  Die  Liquidation  der  offenen  Ilandels- 
■gcsellscha/'l  in  geschichtliber  Entwickelung  (Stuttgart,  J890)  ;  A.  Sialla, 
La  lif/uidasione  délie  Societa  commerciali. 
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à  payer  les  délies  sociales,  à  recouvrer  les  sommes  dues  à  la  sociétér 
à  vendre  les  marchandises  ou  tous  les  autres  biens  de  la  société  poiur 
se  procurer  les  sommes  nécessaires  au  paiement  des  dettes  sociales 
(n"  378).  Parfois,  on  désigne  aussi  sous  le  nom  de  liquidation  l'état 
dans  lequel  se  trouve  une  société  entre  le  jour  où  elle  est  dissoute 
et  celui  où,  l'actif  social  net  étant  bien  déterminé,  le  partage  peut  en 
être  fait  enlre  les  associés.  Dans  ce  sens  on  dit  que  telle  société 
est  en  liquidation. 

La  liquidation  n'est  pas  un  piéalable  nécessaire  du  partage.  Les 
associés  peuvent,  s'ils  sont  d'accord,  ne  pas  y  procéder.  C'est  là  ce 
qui  a  lieu  notamment  lorsqu'ils  conviennent  que  le  partage  de  l'aclil 
sera  opéré,  sans  que  les  dettes  soient  préalablement  payées  ou  que 
l'actif  sera  attribué  en  entier  à  l'un  des  associés,  à  charge  par  lui  de 
payer  les  dettes  sociales  et  de  remettre  une  certaine  somme  à  ses 
co-associés  (l). 

La  liquidation  qui  suit  d'ordinaire  la  dis.solution,  sans  en  être  une 
suite  nécessaire,  peut  être  déterminée  par  un  autre  événement  que 
la  dissolution  :  il  y  a  lieu  à  liquidation  après  l'annulation  d'une 
société,  dès  l'instant  où  la  société  n'étant  pas  réputée  ne  pas  avoir 
existé  même  daiis  le  passé,  les  bénéfices  et  les  pertes  sont  a  répartir 
entre  les  associés  soit  d'après  les  clauses  de  l'acte  de  société,  soit 
d'après  les  règles  ordinaires  applicables  en  cas  de  silence  de  cet 
acte. 

Du  resle,  en  dehors  du  cas  de  société,  il  y  a  des  liquidations  :  elles 
suivent  l'ouverture  d'une  succession  ou  la  dissolution  d'une  commu- 
nauté enlre  époux.Mais  les  liquidations  de  succession  et  de  commu- 
nauté ont  seulement  |)0ur  but  la  délermijiation  des  droits  des 
héritiers  ou  des  époux.  Elle  ne  comprennent  ni  la  vente  des  biens 
qui  sont  des  opérations  du  partage,  ni  le  paiement  des  dettes  qui, 
selon  les  convenances,  précède  ou  suit  celui-ci  (2). 


(1)  Cass.,  24  novembre  i88;i,  S.  1888.  1.  66.  V.,  sur  ce  point  rai-ticle  14:i 
du  Code  de  commerce  allemand  qui  mdique  bien  que  la  liquidation  n"a 
pas  lieu  nécessairement  après  la  dissolution  d'une  société  en  nom  col- 
lectif. 

(2)  V.  Tlialler,  Traité  élémentaire  de  Droit  commercial,  (3'=  édit.). 
n*'  445. 
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364.  Absence  de  disjiositions  léfjales.  —  Le  Code  de  commerce 
(arl.  64)  suppose  bien  une  société  en  liquidation,  quand  il  parle  des 
associés  non  lic^uidafeurs.  Larticle  61  de  la  loi  du  24  juillet  1867 
mentionne  aussi  lormellement  la  liquidalion  quand  il  soumet  aux 
formalités  légales  de  publicité  le  mode  de  liquidalion.  Mais  aucune 
loi  française  n"a  défini  la  liquidation  des  sociétés  ni  posé  les  règles 
qui  la  régissent  :  lu  jurisprudence  a  dû  combler  cette  lacune,  en 
s'inspirant  des  piincipès  généraux  du  droit  et  des  nécessités  de  la 
pratique.  C'est  en  connaissance  de  cause  que  les  rédacteurs  du  Code 
de  commerce  de  1807  ne  se  sont  pas  occupés  de  ce  sujet  Le 
Tribunal  et  le  Conseil  de  commerce  de  Lyon,  consultés  sur  le  projet 
de  Gode  de  commerce,  proposaient  d'y  ajouter  un  titre  spécial  sur 
les  liquidations(l).  La  commission  de  revision  du  projet  rejeta  celle 
proposition  comme  inutile  (2). 

365.  Droit  étranger.  —  Au  conti'aire.  on  trouve  dans  la  plu- 
pari  des  Codes  éti'angers  des  dispositions  assez  détaillées  sur  la 
liquidation  des  sociétés,  spécialement  des  sociétés  en  nom  colleclif. 
Ce  sont  principalement  les  suivantes  : 

Godes  de  commerce  hollandais,  ail.  .33  à  35:  allemand,  art.  145 
à  158  :  loi  belge  du  18  mai"  1873.  arl.  111  ii  121  :  Code  de  commerce 
hongrois,  art.  108  à  120;  Gode  fédéral  suisse  des  obligations, 
art.  580  à  584  :  Godes  de  commerce  italien,  art.  197  à  218  ;  esfia- 
gin>l.  art.  218  el  suivants:  roumain,  art.  109  \\  220:  portugais, 
arl.  130  à  144  :  bulgare,  art.  109  à  122.  En  Grande-Bretagne,  la 
loi  de  1862  sur  les  sociétés  (art.  74  à  204)  contient  de  nombreu.ses 
dispositions  relatives  à  la  liquidalion  (winding-uj/)  ;  mais  cette  loi 
ne  concerne  que  les  sociétés  formant  des  personnes  civiles,  la 
liquidalion  des  autres  sociétés  ou  j/artnerships.  (jui  correspondent 
aux  sociétés  en  nom  Cdllpclif  du  oonliut'ul,  est  réglée  par  les 
usages  (3;. 


(1)  Observai  ions  des  tribunaux,  l[,  p.  5.3;),  o'Sl.  Le  tribunal  do  l'Omraercc 
<lo  Lyon  avait  rùrligc  un  projet  sui-  la  lii]uiilation  . 

(2)  Analyse  raisonnée  du  projel  de  Code  de  commerce,  pur  les  citoyrn.s 
Gorneau,  Legras  et  Vital  Houx,  nionibres  de  la  comniission  du  Code  de 
commerce. 

v'i)  La  loi  de  1890  sur  les   parlnersliips  (53   et   54  Victoria,  ch.  39)  coq- 
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une  société  est  dissoute,  à  parler  rigoureusement,  il  n'y  a  plus  entre 
les  ex-associés  fiirmie  conniuniaiilé  diiilériMs,  ce  sont  des  co])i"0- 
priélaires  par  indivis  des  anciens  biens  de  la  société  qui  a  pris  lin 
(n°  3o2).  Partant,  on  pourrait  diie  qu'il  n'y  a  plus  de  personne 
morale,  plus  de  patrimoine  social  distinct  des  j)iens  personnels  des 
associés.  Mais,  avec  une  telle  idée,  appliquée  sans  aucune  restric- 
tion, on  risquerait  de  porter  atteinte  à  des  droits  acquis,  au  grand 
détriment  du  crédit  de  la  société,  ou  d'entraver  les  opérations  de  la 
liquidation.  En  efl'et,  il  en  résulterait  notamment  que  les  créanciers 
sociaux  n'auraient  plus,  du  jour  de  la  dissolution,  le  droit  de  sf 
l'aire  payer  sur  les  biens  de  la  société  à  l'exclusion  des  créanciers 
personnels  des  associés,  mais  subiraient  sur  ces  biens  le  concours 
de  ces  dei'niers.  En  vertu  de  cette  idée,  alors  même  qu'il  y  aurait 
un  liqiiidaleur  chargé  de  concentrei-  les  opérations  de  la  liquidation 
entre  ses  uiains,  les  associés  pourraient,  cliacun  de  son  côté,  exiger 
des  débiteurs  de  la  société  sa  part  dans  les  créances  sociales  :  réci- 
proquement, les  créanciers  devraient  aclionnei'  chacun  des  associés 
pour  sa  part. 

Afin  d'éviter  ces  résultats  déplorables  ])our  le  ci'édit  des  sociétés 
et  au  point  de  vue  des  complications  en  l'ésullant,  la  jurisprudence  a 
admis  que,  malgré  la  dissolution,  la  société  dissoute  est  réputée 
exister  encore  et  subsister  comme  être  moral  pour  sa  liquidation, 
en  tant  que  cela  peut  être  utile  poui'  sauvegarder  les  droits  acquis  el 
pour  ne  pas  gêner  les  opérations  de  la  liquidation  (1).  Des  conséquen- 
ces nombreuses  ont  été  tirées  de  ce  principe  :  voici  les  principales  : 

a)  Les  créanciers  sociaux  peuvent,  pendant  la  liquidation  comme 
pendant  la  durée  de  la  société,  se  l'aiie  payei'  sur  le  fonds  social  à 

tient  quelque.s  dispositions  sur  le  paiement  des  detti-s  et  la  répartition  de 
l'actif  social  entre  les  associés  après  la  dissolution.  Ces  n'-gles  sont  appli- 
cables aux  limitcd  partnerships  Ou  sociétés  en  ooinmandile  simple  (liini- 
ted  pailnerships  act,  1907). 

(1)  Cass.,  :>7  juill.  1863.  29  mai  186b,  S.  18C3.  1.  457  ;  1863.  1.  325  : 
Cass.  7  nov.  1898,  S.  et  J.  Pal.,  1899.  1.  269  :  Panel,  fr.,  1899.  1.  40  : 
Cass.,  28  juill.  18%,  S.  et /.  Pal.,  1900.  1.  391  :  Pand.  fr.,  1897.  1.  294  ; 
Cass.,  3  janv.  1900,  S.  et  J.  Pal.,  1900.  1.  301  ;  Pand.  fr.,  1900.  1. 
349. 
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l'exclusion  des  créanciers  personnels  des  associés.  Ânlrenient,  les 
sociétés  auraient  peu  de  crédit  :  la  dissolution  pouvant  se  produire 
à  chaque  instant,  surtout  dans  les  sociétés  de  personnes,  les  créan- 
ciers sociaux  seraient  exposés  à  perdre,  au  moment  le  plus 
imprévu,  leur  droit  de  gage  exclusif  sur  le  fonds  social  (1). 

b)  Les  actions  intentées  contre  la  société  dissoute  son!,  comme 
pendant  sa  durée,  de  la  compétence  du  tribunal  dans  le  ressort 
duquel  la  société  a  son  siège  et  non  de  celle  d'un  des  tribunaux  dans 
le  ressort  duquel  un  associé  est  domicilié  (2). 

c)  Les  sociétés  dissoides  en  liquidation  continuent  à  avoir  un 
domicile  auquel  elles  doivent  être  assignées  en  cas  de  procès,  con- 
formément à  larlicle  61J-(»o,  C.  pr.  civ..  sans  qu'il  y  ait  à  tenir 
compte  des  domiciles  personnels  des  associés  (3). 

d)  Ceux  qui  inlenteni  une  action  contre  une  société  en  liquida- 
lion  ne  sont  pas  tenus  de  mettre  en  cause  tous  les  associés  ;  ils 
doivent  actionner  seulement  le  liquidateur  (4).  Il  suffd  que  le  nom 
de  celui-ci  figure  dans  les  actes  de  la  procédure  et  que  ces  actes 
lui  soient  signifiés. 

e)  C'est  au  liquidateur  qu'il  appartient  de  toucher  le  montant  des 
ci'éances  sociales  ;  un  associé  ne  pourrait  pas  en  réclamer  le  paie- 
ment pour  sa  part  (5). 

/')  L'actif  social  doit  être  considéré  comme  apparlenani  toujours  à 
la  société  et  non  pas  aux  associés  par  indivis  (6).  Aussi  l'acquéreur 
d'un  immeuble  social  n'est-il  pas  obligé  de  purger  sur  chacun  des 

(1)  Celte  solulion  J'avorable  aux  créanciers  sociaux  icut  être  aussiratta- 
ctié  à  ce  que  la  dissolution  n'a  pas  d'ctret  rétroactif.  V.  Gass.,  2  liéc.  1885, 
S.   1888.  1.  331  ;D.  188G.   1.  3.57. 

(2)  Cass.,  18  août  1840,  S.  1840.  1.  83G. 

(3)  Cass.,  Sjanv.  et  20  fév.  1875,  D.  1872.  1.  10  el  11  ;  Cass.,  16  août 
1880,  1).  1882.  1.  80;  l'aris,  L"!  \m>\.  1889,  la  Loi,  a»'  des  29-30  novembre 
1880. 

(4)  Lyon,  28  fév.  1891,  l(t  Loi,  n"  du  19  janvier  1895. 

(;i)  Cass.,  27  juill.  1803,  S.  1803.  1.457  ;  J.  Pal.,  1863.  171  ;  D.  1863.  1. 
460.  Mais  cela  cesse  d'être  vrai  (juand  la  liquidation  étant  terminée,  des 
créances  sont  par  le  partage  mises  dans  le  lot  de  certains  associés.  Cass., 
22  mars  1898,  D.  1903.  1.  392:  Pand.  fr.,  1899.  7.  34. 

0)  Cass.,  29  mai  180.'i,  S.  186;i.  1.  325;  J.  Pal.,  1805.  785  ;  U.  186o. 
1.  380. 
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associés,  il  n"a  qu  a  eiïectuer  la  purge  sur  la  société  :  car  les  asso- 
ciés ne  peuvent  pas  ])lus  liypolliéquer  les  immeubles  sociaux  durant 
la  liquidalion  et  des  hypothèques  légales  ou  judiciaires  1  )  ne  peuvent 
pas  plus  naître  de  leur  chef  pendant  la  durée  de  la  liquidation  que 
pendant  la  durée  de  la  société,  leurs  droits  jusqu'au  partage  demeu- 
rant purement  mobiliers.  Il  est  vrai  que  Tarticle  529.  G.  civ.,  dit  que 
les  actions  et  intérêts  sont  considérés  comme  meubles  tant  que  dure 
ta  société,  et  la  société  est  dissoute.  Mais  il  faut  tenir  compte,  pour 
corriger  celte  formule,  de  ce  que  la  société  dissoute  est  réputée 
durer  jusquà  la  fin  de  la  liquidation. 

.  g)  Après  la  mort  d'un  associé,  l'apposition  des  scellés  sur  les 
valeurs  sociales  et  leur  invenlaire  ne  peut  élre  l'equise  par  ses 
représentants.  V.  n°  420. 

.  //)  Si  parmi  les  associés  se  trouvent  des  mineurs  ou  des  interdits, 
il  peut  être  procédé  à  la  vente  des  biens  de  la  société,  sans  l'obser- 
vation des  formalités  prescrites  pour  la  vente  des  biens  de  mineurs. 

i)  I^mort,  la  faillite,  l'interdiction  d'un  associé,  survenant  après 
la  dissolution,  ne  font  pas  cesser  le  mandat  du  liquidateur.  Celui-ci 
a  pour  mandant  l'être  moral  qui  survit  à  la  dissolution  et  non  les 
associés  considérés  individuellement. 

/)  Les  obligations  contractées  pour  les  besoins  de  la  liquidation, 
obligent  la  société  et  les  associés,  comme  si  elles  avaient  été  con- 
tractées pendant  la  durée  de  la  société  1 2). 

k)  Une  société  dissoute  et  en  liquidation  peut  être  déclarée  en 
faillite  ou  mise  en  liquidation  judiciaire  (3). 

Il  faut,  du  reste,  bien  remarquer  que  la  fiction  en  vertu  de 
laquelle  la  société  est  réputée  durer  encore  pendant  la  liquidation, 
n'étant  établie  que  pour  les  besoins  de  la  liquidation,  n'empêche  pas 
que  la  société  dissoute  cesse  d'exister  poui'  l'avenir.  C'est  en  ce 

(1)  Ca«s.,  14  mars  1834,  S.  1834.   1.  378  ;  J.  Pal,  1833.  I  .  233  ;  D.  1854. 
1.   130. 
.  (2)  Trib.  comm.  Seine.  23  doc.  1880,  Journal  des  sociétés,   1881,  p.   133, 

(3)  V.  Traité  de  Droit  commercial,  VIJI,  n"  1140. 

Mais  à  quelle  époque  faut  il  que  remonte  la  cessation  des  paiements 
pour  que  la  déclaration  de  faillite  d'une  société  dissoute  soit  possible  "? 
V.  Paris,  13  janvier  1900.  Pand.  fr.,  1902.  2.  117  :  Revue  des  sociétés, 
1900,  p.  215. 
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sens  qu'on  dit  souvent  quiine  société  dissoute  ne  subsiste  plus  que 
pour  les  besoins  de  sa  liquidation  (i). 

Par  suite,  aucune  opération  nouvelle  ne  peut,  en  principe,  être 
laite.  Les  opérations  nouvelles  postérieures  à  la  dissolution  oblige- 
raient seulement  ceux  qui  les  auraient  faites,  mais  non  la  société  (2). 
On  peut  notaniment  concluie  de  là  que  des  opérations  nouvelles  ne 
j)euvent  iMre  poi'tées  au  compte-courant  qu'un  banquier  avait  ouvert 
à  la  société  avant  sa  dissolution  (3). 

En  outre,  celte  liclion  prend  fin  avec  la  liquidation  elle-même. 
Aussi  faul-il  déterminer  \\  quel  moment  pi'écis  la  liquidation  est 
considérée  comme  tei'minée  (n"  403). 

366  bis.  Mais,  par  cela  même  qu'il  s'agit  d'une  ticiion  ayant  un 
but  spécial  et  qui,  par  suite,  doit  être  écartée  quand  elle  n'est  pas 
nécessairt'  pour  atteindre  ce  l)nl.  des  difficultés  s'élèvent  sur  le 
point  de  savoir  si,  à  certains  égards,  il  y  a  lieu  de  tenir  compte  de 
Il  fiction  ou  de  l'exclure. 

Vnç:  difficulté  de  ce  genre  est  relative  aux  droits  de  mutation  à 
percevoir  sur  les  cessions  de  paris  sociales  qui  sont  faites  pendant  la 
durée  de  la  liquidation.  Ces  cessions  sont-elles  soumises  au  droit  de 
mutation  ordinaire  établis  sur  les  cessions  de  biens  mobiliers  ou 
immobiliers  ou  seulement  au  droit  de  0,50  0/0  applicable  aux 
cessions  de  parts  sociales  dans  les  sociétés  dans  lesquelles  le  droit 
des  associés  est  mobilier,  quelle  que  soit  la  nature  des  biens 
sociaux?  Des  décisions  judiciaires  ont  admis  qu'il  y  a  lieu  à  ce 
dernier  droit  en  se  fondant  sur  la  permanencp  de  la  personnalité  de 
ia  société  pendanl  lu  liquidation  (i  .  Mais  il  y  a  là  une  eiTcur.  Cette 

(1)  Cass.,  27  juin.  18G4,  S.  1863.  1.  4.57;  Frémery,  Éludes  de  Droit  com- 
mercial, p.  69,  note  5  ;  Thaller,  op.   cit.,  n"  417. 

(2)  Cass.,  25  août  187'.».  D.  1879.  1  46.5  ;  Journal  dex  sociétés,  18S2,  p.  66. 
V.  en  sens  contraire  :  Paris,  4  fév.  1880,  Journal  des  socéités,  1882, 
p.  582. 

(3)  Paris,  8  août   1870,  D.  1871.  i.  7. 

i4)  C'e^t  en  ce  sens  r|ue  s'est  prononcé  un  jugement  du  tribunal  civil  rie 
la  Seine  du  6  avril  1895  ila  Loi,  n"*  dos  1718  novembre  1895).  Voici  le  motif 
principal  de  ce  jugement  : 

«  Attendu  qu'il  est  aujourd'hui  incontesté  en  droit  que  l'être  moral  qui 
M.  constitue  une  société  commerciale  continue  d'exister  pendant  toute  la 
«  durée  de  la    liquidation  ;  qu'il    s'ensuit  que  la   cession  des  droits   d'un 
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personnalité  ne  peut  être  invoquée  ici,  ])arce  qu'elle  le  sérail  dans  un 
but  étranger  aux  besoins  de  la  liquidation  (l). 

On  peut  déduire  aussi  du  caractère  restreint  de  la  fiction  que, 
lorsque  Tun  des  époux  se  mariant  sons  le  régime  de  la  communauté 
est  associé  dans  une  société  en  liquidation,  les  droits  de  cet  époux 
doivent  être  traités  comme  mobiliers  ou  immobiliers,  selon  la  nature 
des  biens  com])Osanl  l'aclil"  social  (2). 

366  (er.  Droit  étrangeii.  —  La  fiction  en  vertu  de  laquelle  la 
société  est  réputée  durei-  avec  sa  qualité  de  personne  civile  pendant 
la  liquidation,  poiu'  les  besoins  de  celle-ci,  a  été  consacrée  expressé- 
ment i)ar  les  dispositions  de  plusieui's  lois  étrangères.  La  loi  be/ge 
(art.  111)  dispose  :  Les  sociétés  voiinne relaies  sont,  après  leur 
dissolulioti ,  réputées  exister  ptour  leur  liquidation  (.3).  Des  lois  qui 
ne  formulent  pas  ce  principe,  contiennent  des  dispositions  qui-  en 
sont  déduites  et  qui,  ])ar  suite,  le  piésupposent. 

En  Allemagne^  la  personnalité  des  sociétés  en  nom  collectif 
nest  pas  admise  :  mais  l'article  loO  du  Code  de  commerce  allemand 
pose  la  règle  suivante  :  «  Jusqu'à  la  fin  de  la  liquidation,  il  y  a  lieu 
d'appliquer,  au  point  de  vue  des  lappoits  des  anciens  associés  entre 
eux  comme  des  rapports  de  la  société  avec  les  tiers,  les  dispositions 
des  articles  10!)  à  130.  qui  lèglenl  ces  l'apporls  pendant  la  durée 
de  la  société,  en  tant  que  le  contraire  ne  résulte  pas  des  disposi- 
tions sur  la  liquidation  ou  du  but  de  celle-ci  ». 

367.  La  personne  chargée  de  procéder  aux  opéiations  de  la  liqui- 
dation est  appelée  liquidateur. 

Le  liquidateur  d'une  société  est  nommé  dans  Tacte  de  société  ou, 
postérieurement  à  la  flissolution,  soit  par  les  associés,  soit  par  la 
justice. 

«  associé  dans  une  sociélû  en  liquidation  nr  ijcut  (Hrc  considéroc  comme 
«  la  vente  d'une  fraction  do  la  co-propi-iolé  indivise  du  fonds  social,  mais 
«  comme  transmission  d'un  meuble  incorporel  consistant  dans  la  part 
«  d'intérêt  du  cédant,  opération  soumise  au  droit  do  cinquante  centimes». 
V.  la  note  suivante. 

(1)  Cass.,  3janv.  1900,  f).  1900.  1.  580  :  l'and.  fr.,  1900.  d.  349. 

(-2)  Thaller,  op.  cit.,  n°  447  b.  Cpr.  Besançon,  2a  avril  1904,  Uerue  des 
■sociétés,  19C4,  p    510. 

(3)  Du  reste,  la  solution  était  admise  en  Beliiique  avant  la  loi  de  1873  : 
lîruxcllcs,  21  fév.  18;)9,  Jurisprudence  du  pnrl  d'Anvers,  1859.  2.   133. 
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Il  va  de  soi  que  la  nomination  faite  dans  l'acte  de  société  exige 
l'accord  de  tous  les  associés:  c'est  une  partie  du  contrat. 

Mais  faut-il  aussi  l'unanimité  des  associés  pour  la  nomination  d'ui> 
liquidateur  après  la  dissolution  delà  société?  On  a  soutenu  que  cette 
nomination  peut  se  faire  h  la  majorité  il).  En  faveur  de  cette  opi- 
nion, on  s'est  appuyé,  soit  sur  ce  que  le  recours  à  un  liquidateur  est 
nécessaire,  soit  sur  ce  que  la  nomination  d'un  liquidateur  est  uiv 
acte  se  rattachant  à  la  société  et  qui  a  dû  être  prévu  dès  son  début  (2). 
.Nous  croyons,  au  conliaire,  que  l'unanimité  doit  être  exigée  (3).  Il 
s'agit  d'un  conlral  nouveau,  d'un  mandat  à  conférer,  f^a  nécessité 
(le  nommer  un  liquidateur  implique  bien  qu'un  liquidateur  doit  être 
donné  à  la  société  dissoute,  même  quand  il  y  a  désaccord  entre  les- 
associés,  non  que  sur  ce  point  la  majorité  est  souveraine. 

Lorsqu'il  s'agit  de  nommer  un  liquidateur,  les  héritiers  d'un 
associé  ne  peuvent  avoir  qu'une  voix.  11  serait  exorbitant  et  illogique 
((u'ils  eussent  plus  d'iniluence  sur  la  décision  à  prendre  que  n'en 
aurait  eu  leur  auteur  (}). 

Si  parmi  les  inléiessés  il  y  a  des  incapables,  ce  qui  se  présente 
notamment  quand  un  des  héritiers  meurt  laissant  pour  héritier  un 
mineur,  il  va  de  soi  que  le  représentant  de  l'incapable  participe  à  la 
nomination  du  liquidateur,  par  cela  même  que  ce  représentant 
exerce  tous  les  droits  appartenant  à  l'incapable  comme  associé. 

367  fji's.  Si  l'accord  entre  les  associés  ne  peut  s'établir,  il  faut 
recourir  à  la  justice  :  c'est  au  tribunal  de  commerce  à  nommer  un 
liquidateur,  sur  la  demande  des  intéressés.  Mais,  même  après  la 
nomination  faite  par  justice,  les  associés,  s'ils  parvipunenl  à  se- 
mettre  d'accord,  peuvent  toujours  désigner  un  autre  liquidateur  à 
la  place  du  liquidateur  nommé  par  le  tribunal.  Y.  n*»  874  his. 

\'A^  fait,  il  y  a  auprès  des  tribunaux  les  plus  importants,  des  per- 
sonnes faisant  spécialenieni  profession  de  lif[nider  les  sociétés  dis- 

(1)  Bravant  et  Démangeât,  I,  p.  430  ;  Doistel,  p.  261.  n"  330. 
i'2)  Bodarride,  Sociétés,  n»  491  ;  l>.  i»ont.  H,  n"  1971. 

(3)  Thallei-,   Traité  élémentaire  de  Droit  commercial,  n"  44i. 

(4)  Plusieurs  lois  étrangères  exigent  même  que  les  héritiers  d'un  associé 
«lioisissent  un  mandataire  unique.  V.  Codes  de  commerce  allemand  de- 
l.S6i,  art.  133  ;  de  1897,  art.  146  :  hongrois,  art.  108  ;  Code  suisse  des  obli- 
na lions,  art.  IJ81. 
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soutes  :  c'est  parmi  ces  personnes  que  ces  tribunaux  choisissent 
toujours  los  liquidateurs.  A  Paris  ces  personnes,  désignées  sous  le 
nom  d'administrateurs  de  sociétés,  forment  une  association  ou  com- 
pagnie ayant  une  clianii)ie  de  discipline.  Ces  liquidateurs  sont  sou- 
mis au  contrôle  du  président  du  tribunal  de  commerce  (1).  Leurs 
fi'ais  de  vacation  ou  honoraires  sont  fixés  par  le  tribunal  auquel  ils 
ont  il  produire  leur,s  comptes  '2).  Le  tribunal  les  aslreinl  à  consti- 
tuer un  fonds  commun  pouvant  servir  de  garantie  ;i  leur  gestion,  en 
cas  de  fautes  commises.  Ces  liquidateurs  sont  tout  à  fait  distincts 
des  syndics  et  liquidateurs  judiciaires. 

368.  A  défaut  de  nomination  d'un  liquidateur  par  les  associés,  et 
si  aucun  d'eux  ne  demande  qu'il  en  soit  nommé  un  par  justice,  tons 
les  associés  sont  considérés  comme  liquidateurs  (3)  On  conçoit  sur- 
tout qu'il  peut  en  être  ainsi  lorsque  le  nombre  des  associés  est  res- 
treint, spécialement  quand  il  y  en  a  deux  seulement  (4).  Mais,  quand 
les  associés  sont  nombreux,  cela  présente  de  trop  grandes  compli- 
■cations,  pour  qu'ils  ne  choisissent  pas  un  ou  plusieurs  liquidateurs 
ou  n'en  fassent  pas  nommer  par  justice  (3). 

Il  peut  se  faire  que  les  associés  aient  nommé  un  liquidateur  dans 
l'acte  de  société  et  que,  cependant,  il  y  ait  lieu  à  la  nomination  d'un 
liquidateur  par  justice  ;  il  en  est  ainsi  quand  les  associés  ne  s'en- 
lendent  pas  à  nouveau  pour  en  choisir  un  après  la  dissolution  de  la 
société.  C'est  là  ce  qui  se  présente  quand  la  société  se  dissout  avant 
le  terme  fixé  (6;-,  soit  par  une  convention  des  associés,  soit  en  vertu 
<i'uit  jugement  rendu  par  application  de  l'article  1871,  C.  civ.,  et 
«quand  la  société  est  annulée.  Dans  ces  cas.  Ihypolhèse  en  vue  de 


(1)  Il  y  a  (lc.«  administrateurs  et  liquidateurs  de  mt'me  genre  auprès  du 
Tribunal  civil  de  la  Seine.  Celui-ci  les  charge  notamment  de  la  liquida- 
tion des  sociétés  civiles. 

(2)  Cpr.  Lacroix,  Des  adminislrateurs  ro/n mis  par  Justice  (1898),  spécia- 
lement p.  274  et  s. 

(3)  Ces  règles  se  trouvent  aussi  dans  le  Code  de  commerce  allemand  de 
1897  (art.  146). 

(4-0)  Le  premier  cas  est  fréquent  dans  les  sociétés  en  nom  collectif  et  en 
•commandite  simple,  le  second,  dans  les  sociétés  par  actions. 

(6)  Lyon,  14  mai  1881,  Journal  des  sociétés.  1883,  62.  —  P.  Pont,  II. 
XI»  1940. 
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laquelle   la  nomination   du  liquidateur  avait  été  faite  dans  lacle 
social,  ne  se  réalise  pas. 

369.  Dhoit  étranger.  —  Les  règles  posées  par  les  lois  étran- 
gères sur  la  nomination  des  liquidateurs,  diirèrent.  Il  en  est  qui 
<idmettent  que  l'unanimité  des  associés  n'est  pas  nécessaire  pour 
jiommer  un  liquidateur:  une  majorité  que  la  loi  fixe,  suffit  et  c'est 
seulement  quand  cette  majorité  n'a  pas  été  obtenue,  que  la  nomina- 
tion est  faite  par  justice.  Selon  la  loi  belge  sur  les  sociétés  du  18  mai 
187.3  (art.  112j,  le  liquidateur  est  nommé  parla  moitié  des  associés 
possédant  les  trois  quarts  de  l'avoir  social.  Le  Code  de  commerce 
portugais  (art.  131)  a  posé  la  même  règle.  D'autres  lois  exigent 
rimanimité  des  associés;  il  en  est  ainsi  des  Codes  de  commerce 
allemand  [iiTl.  146),  hongrois  (art.  108),  italien  i  art.  197,  2*"  alin.), 
roumain  (art.  198,  2»  alin.),  du  Code  fédéral  6 «me  des  obligations 
(art.  .")80).  —  Le  Code  suisse  et  la  loi  belge  admettent,  en  outre,  des 
liquidateurs  de  droit.  Y.  n°  371. 

370.  Les  associés  ou  le  tribunal  peuvent  choisir  les  liquidateurs 
parmi  les  anciens  associés  ou  en  dehors  d'eux,  désigner  comme 
liquidateur  le  gérant  ou  une  personne  qui  n'avait  pas  la  gestion  (1). 
Ils  détei'minent  si  leurs  fonctions  seront  gratuites  on  rétribuées:  ils 
en  fixent  la  durée,  ainsi  que  l'étendue  des  pouvoirs  des  liquida- 
teurs. 

371 .  Il  n'y  a  pas,  dans  le  silence  de  nos  lois,  de  liquidateurs  de 
plein  droit,  c'est-à-dire  de  personnes  auxquelles  la  loi  confère  celte 
qualité. 

Il  n'en  est  pas  ainsi  en  Belgique  et  en  Suisse.  D'après  la  loi  belge 
(le  1873  (art.  113)  et  le  Code  suisse  des  obligations  (art.  580),  le 
gérant  de  la  société  est  liquidateur  à  moins  que  les  associés  n'en 
décident  autrement  ou  que,  sur  la  demande  de  l'un  d'eux,  le  liqui- 
dateur ne  soit  nommé  par  justice. 

372.  Les  créanciers  ne  participent  pas  à  la  uomination  du  liqui- 
dateur. Ils  ne  peuvent  pas  non  plus  former  devant  le  tribunal  de 
commerce  une  demande  en  nomination  de  liquidateur.  Cela  se  con- 

(i)  Cpr.  Cass  ,  29  mars  1904,  Pand.  fr..  190.j.  I.4i  ;  Revue  des  sociétés, 
4904,  p.  493. 
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çoit  :  en  ell'et,  le  liquidateur  est  chargé  de  liquider  dans  rintérèt,. 
non  des  créanciers,  mais  des  associés  (n"  377).  La  société  est 
réputée  continuel'  à  durer  pour  sa  liquidation  ;  en  s'occupant  de  la 
nomination  des  liquidateurs,  les  créanciers  s'immisceraient  dans  les^ 
afTaires  sociales  :  ils  ne  le  peuvent  pas  plus  après  la  dissolution  de 
la  société  que  pendant  sa  durée.  Y.  n°  378. 

De  même  quils  ne  peuvent  participera  la  nomination  du  liquida- 
teur, les  créanciers  sociaux  ne  peuvent  demander  la  révocation  du 
liquidateur  en  fondions. 

Si  les  créanciers  ont  à  se  plaindre  de  ce  que  les  engagements  de 
la  société  envers  eux  ne  sont  pas  exécutés,  ils  ont  le  droit  de  deman- 
der la  déclaralion  de  faillite  (n°  3!I0).  11  est  alors  nommé  un  syndic 
qui,  d'après  les  principes  généraux  de  la  faillite,  représente  notam- 
ment les  créanciers  et  qui  procède  à  la  liquidation  dans  leur  intérêt. 
Y.  n"  4H,  sîd'  les  princijxtles  différences  entre  le  liquidateur  et  le 
syndic. 

373.  Publicité  du  mode  de  liquidation.  —  Il  importe  aux  tiers 
de  connaître  la  personne  chargée  d'opérer  la  liquidation.  Aussi  la  loi 
du  24  juillet  1867  a  innové  heureusement  sur  le  tlode  de  commerce,. 
en  prescrivant  (art.  61)  de  publier  les  actes  et  délibérations  ayant 
/tour  objet  le  mode  de  la  liquidation.  Les  lois  étrangères  contiennent 
des  dispositions  semblables.  Y.  G.  com.  allemand.,  art.  142;  hon- 
f/rois,  art.  110  :  G.  suis.'ie  des  obligations,  art.  o80,  S*"  al.  (1). 

A  défaut  de  publication  du  mode  de  la  liquidation,  le  public 
devrait  croii'e  que  celle-ci  est  faite  par  tous  les  associés.  Par  suite, 
les  opérations  conclues  avec  un  des  associés  prenant  la  qualité  de 
liquidateur  engageraient  la  société  et  les  associés  envers  les  tiers  (2). 

374.  Le  liquidateur  nommé  ne  reste  pas  nécessairement  en  fonc- 
tions jusqu'à  la  fin  de  la  liquidation. 

Le  mandat  du  liquidateur  peut  cesser  par  sa  mort,  son  inlerdic- 

(1)  Le  Code  suisse  des  obligations  ne  prescrit  la  publicité  que  lorsque 
la  représentation  de  la  société  est  modifiée,  c'est-à-dire  lorsque  le  liqui- 
dateur est  une  autre  personne  que  le  gérant.  La  loi  belge  de  1873  (art.  111) 
se  borne  à  prescrire  de  mentionner  sur  toutes  les  pièces  émanées  d'une- 
société  dissoute,  qu'elle  est  en  liquidation. 

(2)  P.  Pont,  H,  n»  1193. 
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iioii,  sa  l'ailliîe  ou  sa  déconfiliiro,  sarenoncialioii,  coiirorinénient  aux 
règles  qui  régissent  le  mandant  (art.  :2003,  (1.  oiv.).  Au  contraire, le 
mandat  du  liquidaleur  ne  prend  pas  fin  par  les  événements  qui  attei- 
gnent les  associés  (morl,  faillite,  etc.),  quand  même  ce  sont  eux  qui 
ont  choisi  le  liquidateur  :  ils  l'ont  fait,  en  réalité,  au  nom  de  la 
société,  qui  est  le  véritable  mandant  el  qui  subsisie  comme  être 
moral  jusqu'à  la  tin  de  la  liquidation.  Y.  n»  307. 

Si  la  faillite  d'un  associé  ne  met  pas  lin  an  mandat  du  liquidateur, 
il  n'en  est  pas  de  même  do  la  faillite  de  lu  socii'lé.  Mais  il  ne  faut 
pas  conclure  de  la  ([u"il  iTy  a  plus  de  liquidateur  :  un  miuNoau  liqni- 
tlaleui-  doit  élre  nommé  (1)  :  il  a  un  rôle  utile,  malgré  l'existence 
d'un  syndic  :  le  liquidateur  repi'ésente  la  société  pour  l'exei'cice  de 
tous  les  droits  qui  apparliennenl  personnellement  au  failli  (2). 

De  même,  quand  une  société  dissoute,  étant  en  état  de  cessation 
de  paiements,  est  mise  en  liquidation  judiciaire  eu  verlu  de  la  loi  du 
i  mais  1H89,  il  y  a,  en  principe, à  côté  du  liquidateur  judiciaire,  un 
liquidateur  de  la  société  dissoute  qui  la  re])résenle  ;  seulement,  le 
liquidateur  nommé  après  la  dissolution,  conserve,  en  règle  générale, 
ses  fonctions  (L.  4  mars  188'.),  art.  i,  alin.  2)  (3). 

"èl^ljis.  Les  liquidateurs  peuvent  être  révoqués.  Il  y  a;i  cet  égard 
des  (lislinclions  à  faire,  analogues  à  celles  qui  soni  failes  à  propos 
de  la  révocabilili'  du  géi'anl. 

\j'  li(|uidaleMr  nommé  par  l'acte  de  société  ne  peut  être  révoqué 
(|u'aulanl  que  lous  les  associés  sont  favorables  à  la  révocation,  y 
<Mimpris  le  liquidateur  lui-même,  s'il  est  associé.  Aloi's,  en  effet, 
la  nominalion  du  liquidaleui-  est  une  clause  de  l'acte  de  société. 
\'.  anal.,  arl .  1156.  G.  civ.,  el  n°  254.  Mais  il  \a  de  soi  qu'en  verlu 
de  larlicle  118i,  G.  civ.,  les  parties  intéressées,  c'est-à-dire  les 
associés,  peuvent  loujouis  faire  révoquer  par  justice  le  liquidateur, 
s'il  ne  remplil  pas  bien  ses  obligations.  Au  contraire,  la  révocation 
ad nnlKiii  du  li(|iiidali'ui'  noinmi'  par  les  associés,  en  dehors  de  l'acte 

(1)  far  (jui  ce  nuuvcau  liiiuiilaLour  doit  il  iHre  nommé  /  Il  somLiie  qu'il 
ne  puisse  l'être  par  les  associés  en  nom  collectif  qui  sont  en  faillite  avec  la 
société,  et  que,  par  suite,  la  nomination  en  appartient  aux  symlics. 

(2)  Cass.,  9  mai  1854,  0.1854.  1.  203. 

(3)  V.   Tmilé  de  Droit  commercial,  VIII,  n»  1193. 
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de  sociélé.  esl  possible.  Liinaniraité  est  nécessaire  pour  celle  révo- 
cation, comme  elle  lest  pour  la  nomination  <\f  31)7).  Mais,  du 
moins,  le  consentement  du  liquidalenr  même  associé  n'est  pas  exigé. 
Si  celte  unanimité  ne  peut  être  obtenue,  il  y  a  lieu  de  recourir  à  la 
justice  pour  faire  prononcer  la  révocation  :  il  l'aul.  pour  (pielle  soit 
prononcée,  qui!  y  ait  un  molil  légitime. 

Ouanl  an  rH|nidaleur  désigné  par  la  justice,  le  li-il)unal  qui  Va 
nommé  a  seul  le  pouvoir  de  le  révoquer,  soit  d'office,  soit  sur  la 
demande  des  associés,  1)  Les  associés  ont,  toutefois,  un  moyen  indi- 
l'ect  de  révocation  :  ils  peuvent  toujours  choisir,  s'ils  sont  unani- 
mes, ini  liquidateur  qui  prend  la  place  du  liquidateur  nommé  par 
justice  (n«  369). 

375.  Toutes  les  fois  que  le  mandat  du  liquidateur  prend  fin,  le 
remplacement  se  fait  d'après  les  mêmes  règles  que  la  nomination. 

376.  De  même  que  le  nom  du  liquidateur  primitif  doit  être  publié, 
il  y  a  lieu  de  faire  connaître  aux  tiers,  par  les  formalités  légales  d& 
publicité,  celui  du  liquidateur  qui  le  remplace.  La  loi  ne  le  décide 
pas  formellement  :  mais  il  y  aurait  une  contradiction  choquante  à 
exiger  la  publication  du  nom  du  premiei"  liquidateur  (n»  373)  et  à 
exclure  celle  du  nom  du  liqnidaleni'  qui  le  remplace.  Le  but  de  la 
loi  ne  serait  point  atteint. 

377.  Des  obligations  et  des  pouvoirs  des  liouidateuiîs.  — 
Les  lois  et  Codes  étrangers,  qui  se  sont  occupés  de  la  liquidation 
des  sociétés,  ont  déterminé  les  pouvoirs  des  liquidateurs  et  leurs 
obligations.  Notre  Code  de  commerce  est  muet  sur  ce  sujet,  par 
cela  même  ([u'il  n'a  pas  traité  de  la  lifpiidalion. 

Comme  cela  a  été  dit  plus  haut,  il  appartient  aux  associés  ou  au 
tribunal,  en  nommant  un  liquidateur,  de  déteiminer  ses  obligationïv 
et  ses  pouvoirs.  Mais  il  importe  de  les  fixer,  en  prévision  du  cas  fré- 
quent oii  l'acte  de  nomination  est  silencieux,  ou.  toiil  au  moins, 
incom|)|p|  sur  la  question. 

Les  obligations  et  les  pouvoirs  du  liquidateur  doivent,  en  l'absence 
de  toutes  dispositions  spéciales,  se  déduire  de  sa  qualité  même  et  du 

(1)  V.  Tliall'.T,  op.  cit.,  n»  444. 
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biil  dans  lequel  il  est  noiiinie.  en  lenaiil  compte  des  usages  du  coni- 
iiierce. 

Il  est  loul  à  fail  arbitraire,  sous  le  prétexte  qu'il  y  a  une  certaine 
analogie  entre  l'état  de  liquidation  d'une  société  d'un  côté  et  la 
faillite  ou  l'état  dune  succession  acceptée  sous  bénéfice  d'inventaire 
de  l'autre,  de  vouloir  calquer  les  pouvoirs  du  liquidateur  sur  ceux 
de  l'héritier  bénéficiaire  ou  du  syndic  (1). 

378.  Le  liquidateur  est  un  mandataiie.  Il  est  choisi  par  les  asso- 
ciés ou  par  le  tribunal  pour  représenter  la  société  dissoute,  afin  de 
terminer  les  opérations  commencées,  de  payer  les  débiteurs,  de  faire 
rentrer  les  créances  et  d'obtenir  ainsi  l'actif  net  qui  devra  être  par- 
tagé entre  les  associés  (n"  3t>3).  Le  mandat  du  liquidateur  n'a  donc 
pas  le  même  but  que  celui  du  gérant  qui  est  chargé  de  représenter 
la  société  pendant  sa  durée  dans  les  opérations  eu  vue  desquelles 
elle  a  été  constituée.  Mais  le  liquidateur  n'est,  pas  plus  que  le  gérant, 
le  mandataire  des  créanciers:  c'est  dans  l'intérêt  des  associes  que 
la  liquidation  se  fait.  Les  créanciers  profitent  sans  doute  de  ce  que 
la  liquidation  est  bien  faite,  comme  les  créanciers  sociaux  profitent 
de  la  bonne  afiministration  du  gérant:  il  y  a  là  un  piofil  qui  ne  se 
réalise  que  par  contre-coup  ou  indirectement.  Y.  n"  372. 

Il  peut  même  arriver  que  les  associés  négligeant  de  désigner  un 
liquidateur,  des  créanciers  sociaux  en  fassent  nommer  un  par  le  tri- 
bunal. Alors,  les  créanciers  ne  font  qu'exercer  le  droit  de  la  société, 
en  vertu  de  l'article  tU)6,  C.  civ.,  et.  par  siiile.  ce  n'est  pas  parce 
qu'ils  ont  provoqué  la  nomination  du  li(|iiidHleiir.  que  celui-ci  doit 
être  considéré  comme  leur  représentant. 

379.  La  jurisprudence  ne  s'en  lieni  pus  d'une  façon  rigoureuse  à 
l'idée  selon  laquelle  le  liquidateur  représente  la  société  et  non  les 
créanciers  sociaux.  Elle  admet  bien  sans  doute  qu'il  en  est  ainsi,  en 


(1)  C'est,  cependant,  de  cette  sorte  d'assimilation  ou  de  rapprochement 
i|oe  M.  Thalier  dt'duit  les  régies  applicables  aux  pouvoirs  du  liquidateur 
d'une  société.  V.  Tlialler,  op.  cit.,  n°  448.  Mais  notre  savant  collègue  est 
bien  obligé  de  concéder  que,  pour  les  actes  du  liquidateur  excédant  ses 
pouvoirs  ordinaires,  il  ne  peut  être  question  de  les  iaire  autoriser  par  le 
tribunal,  par  un  juge  commis  ou  par  les  créanciers  réunis  en  assemblée,; 
comme  cela  a  lieu  pour  certains  actes  du  syndic  de  laiJIitc. 
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principe:  mais  clos  arnMs  assez  nombreux  ont  reconnu  que  le  liquida- 
teur peut  aussi  représenter  les  créanciei's  sociaux,  soit  quand  il  a 
^lé  nommé  par  justice  avec  les  pouvoirs  les  plus  étendus  pour  la 
réalisation  et  la  répartition  de  l'actif  (1),  soit  quand  les  créanciers 
^)nt  paiticipé  au  choix  du  liquidaleui-  ou  ont  approuvé  le  choix  qui 
a  été  fait  de  lui  par  les  associés  (2).  Ces  atténuations  apportées  au 
principe  pourraient  avoir  des  conséquences  multiples:  elles  auraieni 
l'avantage  incontestable  d'éviter  des  frais  et  des  complications  df 
procédure  résultant  de  ce  qu'en  vertu  de  la  régie  nul  ne  plaide  en 
France  par  procureur,  il  y  auiail  lieu  de  faii-e  figurer  les  noms  df 
tous  les  créanciers  dans  les  actes  de  procédure  et  de  les  faire  signi- 
fier à  chacun  d'eux.  Mais  ces  atténuations  sont  arbitraires  et  illéga- 
Jes  :  il  faut  admettre  sans  restriction  le  principe  selon  lequel  c'est 
seulement  la  société  que  représente  le  liquidateur. 

Il  n'y  a  pas,  d'abord,  à  s'attacher  à  la  mention  d'un  jugement  qui 
confère  les  pouvoirs  les  plus  étendus  au  liquidateur  pour  la  réalisa- 
Jion  et  la  lépartition  de  l'actif.  L'étendue  des  pouvoirs  du  liquida- 
leur  ne  peut  enlever  aux  fonctions  qu'il  remplit  leur  caractéi"' 
essentiel.  Comme  on  la  fait  observer  justement,  si  considérables 
qu'on  suppose  les  pouvoirs  du  liquidateur,  ils  ne  peuvent  dépasser 
ceux  qui  appartiendiaient  aux  associés  eux-mêmes,  dans  le  cas  où 
ceux-ci  procèdent  à  la  liquidation.  Or,  qui  pourrait  alors  regarder  les 
associés  comme  mandataiies  de  leurs  créanciers  ?  D'un  auti'e  côté, 
le  consentement  des  créanciers  ne  peut  les  faire  considérer  comm»' 
constituant  une  masse,  c'est-à-dire  une  association  érigée  en  per- 
sonne civile  ;  c'est  seulement  en  cas  de  lailliteou  de  liquidation  judi- 
■ciaire  (L.  4  mars  1<S89)  qu'il  en  est  ainsi.  On  ponri'ait,  toutefois, 
admettre  que  ceux  des  créanciers  qui  ont  consenti  ;i  la  nominatidii 
+lu  liquidateur,  sont  représentés  par  celui-ci  (3\  à  la  condition  (h- 

(i-2^  Lyon.  15  jiiill.  187:^,  D.  J874.  2.  209  :  Rouen,  i  aofit  1881,  Recueil 
dejuris}n'udence  commerciale  du  Havre.  1884.  2.  105. 

(3)  V.  Rouen,  1"  avril  1881,  I).  1882.  2.  92  (Si  les  liquidateurs  nounnùs 
par  juslice  ne  sont  que  les  mandataires  des  associés  et  ne  peuvent,  a.  ce 
titre,  et  contre  la  volonté  de  ceux-ci,  demander  la  nullité  de  la  société,  il  en 
est  autrement  lorsque  les  créanciers  ont  adhéré  à  la  liquidation  organiser 
par  le  tribunal  ;  ils  représentent  alors  les  intérêts  des  tiers  au  même;  litre 
que  eeux  des  associés). 
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figure]' cliaeuii  en  nom  dans  les  procès  qui  les  concernent,  pai'  appli- 
cation de  la  règle  :  Nu/  nejtiaù/e  en  J'i-ance  par  procureuv. 

La  jurisprudence  a  le  tort  grave  de  ne  pas  toujours  distinguer 
assez  prol'oudèinent  la  liquidation  d'une  société  après  dissolution 
d'une  situati(ui  toute  différente,  la  faillite  el,  par  suite,  de  rappro- 
cher le  liquidateur  du  syndic.  Cette  tendance  s'explique  par  les  avan- 
tages notables  que  présentent  beaucoup  des  règles  de  la  faillite. 
Mais  ces  règles  constituent,  en  bien  des  points,  des  dérogations  au 
droit  commun  :  elles  ne  doivent  pas,  par  conséquent,  être  étendues. 
V.,  sur  les  différences  (juie.vislent  entre  le  liquidalenr  et  le  syndic, 
n«  il  I. 

380-  Le  liquidateur  prend  possession  de  laetif  social  et,  à  la  fin 
de  la  liquidation,  par  cela  même  qu'il  est  un  mandataire,  il  doit  len- 
dre  compte  de  ses  opéialions  (art.  1993,  C.  riv.).  Pour  être  en  étal 
de  faire  les  justifications  nécessaires  à  sa  décharge,  il  est  utile  qu'il 
remplisse  certaines  formalités. 

11  dresse  d'ordinaire  un  inventaire  des  biens  de  la  société.  A 
défaut  de  délai  imparli  par  la  loi,  c'est,  en  cas  de  difficulté,  aux  tri- 
bunaux à  appiécier  si  l'inventaire  a  été  dressé  dans  un  délai  assez 
bref  poui' offrir  des  garanties  suffisantes  de  fidélité  et  d'exactitude. 
D'après  les  usages  du  commerce,  l'inventaire  ne  l'actif  n'est  pas 
dressé  pai'  devant  n(jtaiie  (I)  et  les  différents  éléments  n'en  sont  pas 
évalués  par  descommissaires-priseurs  ou  des  experts.  Il  suffit  que 
l'inventaire  soit  dressé  par  le  liquidaleui'  en  présence  des  associés 
et  qu'il  évalue  les  biens  dont  l'actif  se  compose. 

Si  le  lif[uidaleur  ne  dresse  pas  un  inventaire,  il  court  le  risquf 
d'être  condamné  à  des  dommages-intérêts  au  profil  des  intéressés 
(pii  peuvent  prouver  conli'e  lui  |)ar  tous  les  moyens  la  consistance  et 
la  valeur  des  biens  sociaux. 

Faut-il  au  nombre  de  ces  moyens  ranger  la  preuve  par  la  com- 
nunie  renommée  ?  Celte  qiieslion  se  rattache  à  une  difficulté  plus 
générale  (pii  peut  se  formuler  ainsi  :  la  preuve  par  commune  renom- 
mée peul-elle  ('lie  admise  en  dehors  même  des  cas  où  des  disposi- 

(1)  Du  reste,  en  cas  rie  l'aiilite  ou  de  liquidation  judiciaire,  l'inventaire 
l)resctit  par  la  loi,  est  dressé  sans  l'intervention  d'un  notaire.  V.  art.  480 
el  481  ;  L.  4  mars  1889,  art.  i. 
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lions  légales  autorisent  expressément  à  y  recourir  ?  Voir,  par 
exemple,  les  art.  Ulo.  1442  et  1504,  al.  3,  G.  civ.  (I). 

Il  est  évidenl  que  le  liquidateur  doit  tenir  des  registres  sur  les- 
quels il  inscrit  toutes  les  opéi-ations  de  la  liquidation.  Il  est  ainsi 
mis  à  même  de  rendre  compte  de  ces  opérations.  Du  reste,  le  liqui- 
dateur de  profession  est  un  agent  d'affaires,  parlant,  un  commer- 
çant (2)  :  il  doit  donc  tenir  des  livres  comme  tel  en  vertu  des 
articles  8  et  suiv  .  G.  com.  Mais  il  ne  semble  pas  qu'on  puisse  astrein- 
dre le  liquidateur  à  dresser  un  inve:itaire  annuel  pour  chaque  liqui- 
dation. La  société  est  dissoute  et  les  besoins  de  la  liquidation 
n'exigent  pas  qu'on  la  considère  comme  existant  encore  pour  exiger 
la  confection  d'un  inventaire  chaque  année. 

380  Ois.  Droit  étranger.  —  Des  lois  étrangères,  qui  traitent  de- 
la  liquidation,  ont  pris  soin  de  poser  sur  ces  points  quelques  règles, 
précises. 

Le  Gode  de  commerce  italien  est  particulièrement  complet  à  cet 
égard.  D'après  l'article  200  de  ce  Gode,  les  liquidateurs,  en  entrant 
en  fonctions,  doivent,  d'accord  avec  les  gérants,  dresser  l'inventaire- 
et  le  bilan  qui  sont  signés  par  les  uns  et  les  autres  et  qui  établissent 
l'état  actif  et  passif  de  la  société.  Ils  doivent  tenir  un  registre  exact, 
sous  forme  de  livre-journal,  de  toutes  les  opérations  relatives  à  la 
liquidation  par  ordre  de  dates.  Ils  doivent  informer  les  associés,  si 
ceux-ci  le  demandent,  de  l'état  et  du  mode  d'exécution  de  la  liqui- 
dation. Y.  mêmes  dispositions  dans  l'article  202  du  Gode  roumain^ 
Le  Gode  de  commerce  allemand  (art.  154)  exige  la  confection  d'un 
bilan  au  commencement  et  à  la  fin  de  de  la  liquidation. 

381 .  Aucune  garantie  spéciale  n'est  exigée  du  liquidateur  eit 
Aerlu  de  la  loi.  Mais  il  peut  en  être  exigé  une  en  vertu  d'une  déci- 
sion des  associés  ou  du  tribunal  :  c'est  alors  une  condition  de  la 
nomination,  lue  garantie  peut  être  d'autant  plus  utile  que  le  liquida- 
teur a  parfois  entre  les  mains  des  sommes  disponibles  d'une  certaine 
importance.  Pour  éviter  les  risques  se  rattachant  à  ce  fait,  on  con- 
cevrait que  les  associés  ou  le  tribunal  exigeassent  que  les  sommes 

(1)  Bonnier,  Traité  des  preuves  (édition  Lamaude),  n»^  241  et  suiv.  ; 
Aubry  et  Rau,  VIII  (4«  édit.),  %  761,  note  17. 

(2)  V.  Traité  de  Droit  commercial,  I,  n"  140. 
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dispniii])les  lussent,  à  parlir  d'un  certain  cliillVe,  déposées  à  lu  Caisse 
des  dépôts  et  consignations  on  dans  une  caisse  publique 

Celle  dernière  précaution  est  prise  expressément  i)ar  le  Code  de 
commei'ce  ilalieii.  D'après  l'arlicle  201,  2''  alin..  de  ce  Code,  les 
associés  peuvent  exiger  que  les  sommes  disponibles  soient  dépo- 
sées. V.  la  même  disposition  dans  l'arlicle  203  du  Code  de  com- 
merce roumain. 

382.  J^e  li(jaidaleur  a,  en  général,  le  pouvoir  de  l'aire  loul  ce  qui 
est  nécessaire  pour  mener  à  bonne  fin  la  liquidation.  Le  principe 
est  cerlain,  mais  l'application  en  ofi're  quelques  difficultés. 

383-  Chargé  avant  tout  de  conserver  l'aclif,  le  liquidateur  peut 
taire  tous  les  actes  conservatoires  et  d'administration,  spécialement 
|)Ourvoir  à  l'entretien  des  immeubles,  interrompre  les  prescriptions 
qui  courent  contre  la  société,  prendre  ou  renouveler  des  inscriptions 
dliypollièques  au  profit  de  celle-ci,  en  donner  mainlevée  quand  les 
dettes  gai"anlies  pai'  les  liypollièques  sont  éteintes. 

384.  Il  peut  réclamer  aux  tiers  ce  qu'ils  doivent  à  la  société  et 
leur  en  donner  quittance.  Par  cela  même  que  la  personne  morale 
subsiste  pendant  la  liquidation,  chaque  associé  ue  peut  pas  deman- 
der aux  débiteurs  sociaux  sa  part  dans  les  créances  de  la  société  et 
le  paiement  l'ait  à  un  associé  pendant  la  liquidation,  même  pour  sa 
part,  est,  en  principe,  nul  :  1).  Le  liquidateur  peut  payer  les  créan- 
ciers sociaux,  régler  les  comptes  des  associés  avec  la  société.  Cela 
comprend  nolammenl  le  pouvoir  de  délivrer  aux  associés  les  biens 
apportés  par  eux,  mais  dont  ils  doivent  faire  la  reprise,  et  de  récla- 
mer aux  associés,  soit  le  complément  de  leurs  mises,  soit  même  ce 
qui  est  nécessaire  pour  payer  les  dettes  sociales  en  sus  de  ces 
mises.  Pas  plus  que  le  gérant,  le  liquidateur  ne  peut  dispenser  les 
associés  de  verser  ce  qu'ils  doivent  à  la  société  (2;. 

(1)  Cas.s.,  27  juill.  1803,  S,  18(i3.  1.  457  .J.  Pal.,  1863.  171  :  D.  1863.  1. 
iCO.  —  V.  aussi  Itruxolles.  3  IV'v.  1859,  Juv imprudence  du  port  d'Anvers, 
1859.  2.  M. 

(2)  Cpr.  Gass.,  15  novemt)re  1899,  D.  1900.  1.  99  ;  Pand.  fr.,  1900.  1. 
60  ;  Gass.,  i>9  mars  1904,  S.  et  J.  Pal.,  lUOo.  1.  126  ;  Pand.  fr.,  1905. 
4.  44. 
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A  roccasion  de  ce  pouvoir  du  liquidateur  d'agir  contre  les 
associés,  une  difficulté  se  présente  :  le  liquidateur  peut-il  agir 
contre  eux  sans  être  astreint  à  prouver  qur  VncAïï  ne  suffit  pas  pour 
le  paiement  des  dettes  sociales  ?  Il  iia  pas  ce  droit,  en  tant  qu'il 
voudrait  obtenir  des  associés  des  sommes  dépassant  leurs  mises.  Les 
associés  nont  entendu  évidemment  faire  des  versements  supplémen- 
taires que  si  l'actif  ne  suffisait  pas  h  payer  les  dettes.  C'est  au 
liquidateur  ;i  prouver  cette  insuffisance,  par  application  des  prin- 
cipes généraux  sur  la  preuve  (art.  1315,  C.  civ.). 

Mais  le  liquidateur  peut,  selon  nous,  exiger  des  versements  jus- 
qu'à concurrence  des  mises  des  associés,  sans  avoir  ;i  prouver  l'in- 
suffisance de  l'actif.  Tout  associé  est  tenu  d'effectuer  sa  mise  sans 
condition  (art.  1845.  C.  civ.).  Il  en  est  ainsi  pendant  la  durée  delà 
société  :  il  n'y  a  pas  de  raison  pour  qu'il  en  soit  autrement  après  sa 
dissolution.  La  nécessité  de  la  preuve  qu'on  imposerait  an  liquida- 
teur serait  une  cause  de  lenteurs  qui  pourraient  être  très  préjudi- 
ciables :  pendant  le  temps  où  des  justifications  seraient  demandées 
au  liquidateur,  des  associés  deviendraient  parfois  insolvables.  C'est 
au  liquidateur  il  apprécier  librement  les  somnips  qui  lui  sont  utiles, 
sauf  à  ré|)arlir  entre  les  associés  l'excédent  restant  entre  ses 
mains    1 1. 

384  Ifis.  Le  mandat  même  donné  au  liquidateur  implique,  à 
moins  de  clause  contraire,  qu'il  n'a  pas  le  pouvoir  de  céder  l'actit 
tout  entier  de  la  société  à  une  autre  société  ou  à  une  autre  personne. 
Une  telle  cession  est  exclusive  de  la  liquidation  :  elle  exige  le  con- 
sentement de  tous  les  associés  2). 

La  loi  hehje  Au  18  mai  1873  (art.  llo)  dispose  que  les  liquida- 
teurs ne  peuvent  faire  apport  de  l'avoir  social  dans  d'autres  sociétés 
que  de  l'autorisation  de  l'assemblée  des  associés,  mais  il  suffit  de 

(i)  Cpr.  Paris  (7=  cli.),  9  mai  188 i  ;  Paris  (1"  ch.),  31  d.^c.  1S84,  J.  Pal., 
1887.  1.  118  et  119  en  note  ;  S.  1887.  2.  31. 

(2)  Cela  se  présente  plutôt  dans  les  sociétés  par  actions  que  djins  les 
autres  sociétés.  Souvent,  après  la  dissolution  dune  société  par  actions, 
l'actif  de  cette  société  est  apportée  à  une  autre  société  créée  pour  le  rece- 
voir ou  il  une  société  déjà  existante  dont  lactif  originaire  est  ainsi  aug- 
menté. V.  n"*  912  et  suiv.,  spécialement  sur  le  sort  du  passif  de  la  société 
dissoute.  ConsuJt.  TIihIIlt,  op.  cit.,  n"'  449  à  451 . 
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rasseiitimeiiUle  la  moilir  des  associés  possédaiil  les  (rois  ([uarlsde 
Taclif  social.  Y.  11°  385Z»ks. 

384  ter.  Le  liquidaleiir  a  le  pouvoir  de  lerininer  les  opéialions 
sociales  commencées  et,  comme  il  a  été  dit  plus  haut,  de  payer  les 
dettes.  Pour  s'acquitter  de  sa  mission  à  ces  deux  points  de  vue,  il 
peut  avoir  besoin  de  se  procurer  de  l'argent,  s'il  n'a  poini  entre  les 
mains  des  sommes  disponibles.  Que  peut-il  l'aire  dans  ce  but  ? 

Il  est  généralement  admis  que  le  liquidateur  a  le  pouvoir  de 
vendre  les  biens  mobiliers,  spécialement  les  marchandises  se  trou- 
vant en  magasin  (I),  11  n'esl  même  obligé  de  remplir  pour  cela 
auciMie  formalité  spéciale  :  la  vente  des  meubles  appartenant  à  la 
société  peut  être  l'aile,  selon  les  circonstances  et  les  convenances, 
an\  enchèi'es  ou  à  l'amialjle. 

Il  a  aussi  le  pouvoir  de  donner  en  gage  les  biens  mobiliers  delà 
société,  si  cela  lui  semble  utile,  notamment  pour  éviter  les  pour- 
siiiles  de  certains  créanciers  (2). 

385.  Le  liquidaleui'  a  nn^'me.  selon  nous,  le  pouvoir  de  vendre 
les  immeubles  (H).  Cette  solution  est  vivement  discutée.  La  plupart 
des  auteurs  (4)  et  la  jurisprudence  (o)  exigeni,  pour  que  la  vente 
des  immeubles  puisse  être  faite  par  un  liquidateur,  qu'il  ait  l'eçu  un 
mandat  spécial  des  associés.  Les  associés,  dit-on,  peuvent  désirer 
|)ayer  les  dettes  sociales  avec  leuis  deniers  personnels  afin  de  con- 
server les  immeubles.  On  ajoute  que,  d'ailleurs,  il  est  de  prin- 
cipe qu'ini  mandat  spécial  est  nécessaire  ])Our  aliénei'  (art.  1988, 
C.  civ.V 

(les  arguments  ne  nous  paraissent  iniUemenls  décisifs  :  choisis 
p(un-  faiie  la  liquidation,  les  liquidaleuis  doivent  avoir  les  pouvoirs 
nécessaires  poiw  atteindre  ce  but.  11  est  rare  que  des  associés  aient 
un  intérêt  d'aflection  à  conseiver  des  immeubles  apportés  par  eux 

(1)  P.  Pont,  H,  n»  14i)4. 

(2|  Cass.,  5  mars  1850,  D.  iSoU.  1.  167  ;  Paris,  17  mars  1849,  S.  1849.  :.'. 
:.'S'.l  ;  D.  1849.  2.  76. 

(31  P.  l»ont,  II,  n"  1957,  op.  vil.,  11"  :i56. 

(4)  Pardessus,  n»  1074  ;  tJravanl  ut.  Démangeât,  I,  p.  434  tt  433  ;  Boistel, 
n»  302  ;  Thaller,  op.  cit.,  iv  44S,  1"  e(  2". 

(o)  Ca.ss.,  24  juin.  1871.  S.  ISTl.  1.  47  :  J.  Pal..  1871.  136  ;  D.  1871.  1. 
199. 
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'OU  acquis  par  la  société.  Pour  ce  qui  csl  du  |)rincipe  de  l'arli- 
de  1988.  G.  civ.,  on  ne  peul  pas  Tinvoquer  ici  :  Tarlicle  1988, 
G.  civ.,  sapplique  aux  aliénations  de  meubles  comme  aux  aliéna- 
tions d'inuneubles.  et  personne  ne  conteste  que,  même  sans  man- 
dat spécial,  le  liquidateur  a  le  pouvoir  d'aliéner  des  meubles.  Du 
reste,  le  mandat  du  liquidateur  n'est  |)as  un  mandai  général,  dans  le 
sens  de  l'article  1988,  G.  civ.  :  il  a  un  but  bien  déterminé  (1). 

I^  vente  des  immeubles  peut  être  faite  par  le  liquidateur  même 
à  l'amiable.  Sans  doute,  les  enchères  présentent  pour  les  intéressés 
une  garantie.  Mais  la  nécessité  des  enchères  ne  peut  être  imposée 
sans  arbitraire  en  dehors  des  cas  limitativement  déterminés  par  la 
loi. 

385  Ois.  Droit  éthaxger  .  —  Les  questions  relatives  au  pouvoii" 
de  vendre  les  immeubles  et  aux  formes  à  observer  pour  la  vente  ont 
été  résohies  par  les  lois  étrangères.  Le  Gode  de  commerce  hongrois 
(art.  112,  2c  alin.),  le  Gode  suisse  des  obligations  (art.  o82,  2^  al.), 
les  Godes  de  commerce  italien  (art.  203),  roumain  (art.  205),  bul- 
gare (art.  1 13,  dern.  alin.),  admettent  que  le  liquidateur  peut  vendre 
aux  enchères  et  que.  poin-  une  vente  de  gré  à  gré,  le  consentement 
de  tous  les  associés  est  nécessaire  (2).  La  loi  belge  de  1873 
(art.  1 15)  admet  aussi  que  la  vente  des  immeubles  peul  être  faite 
aux  enchères  par  le  liquidateur  :  mais  elle  décide  que  la  vente  de 
gré  à  gré  est  possible  avec  rassenlimenl  de  la  moitié  des  associas 
possédant  les  trois  quarts  de  Tavoir  social.  Cette  majorité  peut,  du 
reste,  prendre,  d'après  la  loi  belge,  des  décisions  de  toute  sorte  se 
référant  à  la  liquidation.  Y.  n"*  384  bis  et  388. 

386.  Si  le  liquidateur  a  le  pouvoir  d'aliéner  les  immeublts 
sociaux,  il  a  nécessairement  celui  de  les  hypothéquer  (arguni. 
art.  2124,  G.  civ.)  (2).  On  la  contesté,  en  disant  qu'il  ne  saurait 
créer  une  charge  nouvelle  pour  les  associés  (3).  Mais  cela  n'est  pas 

11)  M.  Hoiipin  (op.  cit.,  (4«  édit.),  n«  208)  admet  que  le  liquidateur  a  le 
pouvoir  de  vendre  les  immeubles  sociaux  pour  payer  les  dettes  sociales. 
Aussi  reconnaîlil  que,  comme  il  est  difficile  d'apprécier  quel  est  le  Liu(  de 
la  vente,  les  tiers  agissent  sagement  en  réclamant  l'autorisation  des  asso- 
ciés ou  celle  de  justice. 

(2;  P.  Pont,  II,  n»  1938. 

(3)  Delangle,  n»  688  ;  Alauzct,  n»  430. 
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absolument  exacl  :  ii  n'est  pas  douteux,  en  elïet,  que  le  liquidateur 
puisse  constituer  en  gage  les  biens  mobiliers  de  la  société  'n^  383). 
Il  va  de  soi,  du  reste,  que  la  validité  de  l'hypothèque  dépend  de 
■celle  de  la  dette  pour  la  garantie  de  laquelle  elle  est  constituée. 

La  loi  belfje  (art.  11^3;  admet  d'autres  solutions.  Elle  exige,  pour 
la  constitution,  soit  d'une  hypothèque,  soit  même  dun  gage,  une 
•décision  de  la  moitié  des  associés  représentant  les  trois  (juarls  de 
i'avoir  social.  V.  n"^  384  bis  et  383  éw. 

387-  Doit-on  aller  jusqu'à  reconnailie  au  liquidateur  le  pouvoir 
<le  faii'e  des  emprunts  ?  Des  auteurs  le  lui  rf'l'usent  (I).  Celte  ques- 
tion ne  peut,  selon  nous,  recevoir  une  solution  absolue.  Tout 
•tlépend  du  but  dans  lequel  l'emprunt  est  t'ait.  Le  liquidateur  ne 
peut  euiprunter  dans  le  but  de  faire  des  opérations  nouvelles  :  cela 
résulte  suffisamment  de  ce  qu'il  n'a  pas  le  pouvoir  de  faire  ces 
opérations.  Mais  il  doit  pouvoir  emprunter  pour  terminei' des  opé- 
rations commencées  et  en  cours  au  moment  où  la  société  a  été  dis- 
soute Il  n'y  a  pas  de  bonne  raison  pour  ne  pas  lui  permettre  aussi 
d'emprunter  dans  le  but  de  payer  les  dettes  sociales.  11  est  possible 
que  les  biens  de  la  société  soient  d'une  réalisation  difficile  ou  qu'on 
ait  quelque  peine  à  recouvi-er  des  sommes  qui  lui  sont  dues.  Un 
emprunt  fait  en  temps  utile  est,  dans  ces  circonstances,  parfois  un 
.moyen  d'éviter  des  poursuites  fâcheuses  ou  une  réalisation  désas- 
treuse. 

Mais,  dans  l'intérêt  même  des  sociétés  en  liquidation,  il  faut  que 
le  liquidateur  puisse  jouir  d'un  certain  crédit.  Aussi  doit-on  admet- 
tre jusqu'à  preuve  de  la  mauvaise  foi  du  prêteur  que  les  prêts  faits 
au  liquidateur  doivent  être  traités  comme  se  rattachant  aux  besoins 
<le  la  licpiidation  et  sont,  par  suite,  valables.  A\  analog.  n»  292. 

388.  Droit  étranger.  —  La  loi  belge  de  1873  (art.  Mo) 
.repousse  cette  solution.  Elle  admet  que  le  liquidateur  ne  peut  em- 
prunter qu'avec  lautorisalion  de  la  moitié  des  associés  représentant 
les  trois  quarts  de  l'actif  social.  11  en  est  de  même  du  Gode  de  com- 
mcrce  j)orluf/ais,  art.  134,  ^  I.  2'\  Au  contraire,  le  Code  de  com- 
merce ilalien  (art.  203,  dern.  alin.)  reconnaît  au  liquidateur  le  pou- 
rvoir de^faire  des  emprunts  non  hypothécaires. 

Il)  Tlialler,  op.  cit..  n»  448,  :2». 
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389.  On  a  partois  essayé  de  souleiiir  que  le  liqiiidaleur  ne  peut 
ni  souscrire  des  effets  de  commerce  ni  négocier  ceux  qui  se  Irou- 
vent  dans  le  portefeuille  de  la  société  (1).  On  a,  en  ce  sens,  allégué 
que  le  liquidateur  n"a  pas  le  pouvoir  d'emprunter  ou  qu'il  n'a  pas. 
en  sa  qualité  de  mandalaiie  général,  celui  d'aliéner  'art.  1088, 
C.  civ.).  Afin  d'échapper  à  ces  arguments,  en  ce  qui  concerne  tout 
au  uioins  l'endossement,  on  a  prétendu  que  le  liquidateur  peut 
bien  faire  des  endossements,  mais  pourvu  qu'ils  soient  faits  sans 
garantie  (2). 

Il  faut  aller  plus  loin  et  reconnaître  au  liquidateur  If  pouvoir 
d'endosser  des  effets  de  commerce,  fût-ce  même  sans  exclusion  de. 
la  garantie  (3).  Le  liquidaleiii'  est  chargé  de  payer  les  dettes  de  la 
société  :  comment  ne  pourrait-il  pas  dans  ce  but  souscrire,  au  profit 
des  créanciers  sociaux,  des  effets  de  commerce  ?  Quand  le  liquida- 
teur a  entre  les  mains  des  effets  se  trouvant  dans  le  portefeuille  de 
la  société  avant  la  dissolution  ou  souscrites  pendant  la  durée  de  la 
liquidation,  n'est-il  pas  essentiel  qu'il  puisse  les  faire  escompter 
pour  se  procurer  des  sommes  nécessaires  aux  besoins  de  cette  liqui- 
dation ? 

390.  DnoiT  ÉTHANGER.  —  I^a  plupart  des  lois  étrangères  ont 
pris  soin  de  mentionner  l'endossement  parmi  les  actes  que  peut 
faire  le  liquidateur.  Y.  loi  hehje,  art.  Hi  :  Godes  de  commerce  ila- 
lien.  art.  20.3.  dt'iii.  aliii.  :  roumain,  art.  29o  :  porluyais^ 
art.   134-4». 

391 .  Le  liquidateur  n  a  pas.  comme  tel,  le  pouvoir  de  procéder 
au  partage.  Le  partage  est  une  opération  distincte  de  la  liquidation  r 
celle-ci  a  seulement  pour  but  de  le  préparer  en  déterminant  l'actif 
net  à  partager.  Cependant,  à  raison  du  lien  qui  existe  entre  les  deux 
opérations,  le  liquidateur  est  souvent  investi  expressément  du  pou- 
voir de  faire  le  partage  après  la  liquidation. 

Des  législateurs  étrangers  ont  même  cru  devoir  lui  conférer  ce- 
pouvoir.    Y.   Godfs  de  commerce   allemand,    art.    155  ;   italien^ 

(i)  Fréinery,  op.  cit.,  p.  7u.  V.,  surla  souscription  d'effets  de  commerce 
Thaller,  op.  cit.,  iT'éiS,  3°. 

(2)  Alauzet,  n"  430. 

(3)  \\  Pont,  II,  n'  19oo, 
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ail.   208  :  romnain,  art.  20")  :  iiortugais,   art.    134-0"  :  bulgare, 
an.  118  el  11!). 

392.  Le  liquidaleur  peiil  représenter  la  société  dans  tous  les  pro- 
cès concei'iiant  les  aflaires  sociales,  qu'elle  soit  demanderesse  ou 
défenderesse.  Y.  loi  belge,  arl.  12i  :  Codes  de  commerce  allemand^ 
art.  lii  :  italien,  arl.  2t)2  :  bulgare,  art.  113-5". 

H  a  certainement  le  pou\  oir  do  se  désister  ou  dacqidescer. 

.Mais  le  liquidateur  poid-il  faire  même  une  transaction  ou  un  corn- 
pronns  ?  Ce  soni  assuiémeiit  là  des  actes  graves  et  dangereux. 
Aussi  des  auteurs  ont-ils  sonti-mi  quils  ue  rentrent  pas  dans  les- 
pouvoirs  du  liquidalt'ui',  ii  moins  de  clause  contraire  (I).  Les  prin- 
cipes posés  précédemment  [w'"'  382  el  suiv.)  nous  semblent  devoir 
faire  reconnaître  an  liquidateur  le  pouvoir  de  transiger  et  de  com- 
promettre (2)  :  il  peut  étie  indispensable,  pour  arriver  à  une  liqui- 
dalion  prompte  et  pour  éviter  des  frais,  de  recourir  à  une  transaction 
ou  à  un  compromis.  Il  serait  singulier,  du  reste,  que  le  liquidaleur 
ne  pût  pas  avoir  recours  aux  voies  amiables  et  économiques  pour 
terminer  une  contestation. 

393.  On  trouve  des  dispositions  conférant  au  liquidaleur  le  pou- 
voir de  transiger  et  de  compromettre  dans  la  plupart  des  lois  étran- 
gères :  Loi  belge,  art.  1  li  :  Code  masse  des  obligations,  art.  582  : 
exodes  de  commerce  italien,  art.  203  :  bulgare,  arl.  1 15,  avant-dern. 
alin.  (3  .  —  Le  Code  jiorlugais  (arl.  134)  défend,  au  contraire,  aux. 

(1)  Bravatd  et  Démangeât,  I,  p.  433  ri  434.  M.  Thallcr  admet  qu'un  liqui- 
dali.'ur  ne  peut  transi;yor  sansTautoiisutinri  des  as.sociés  quand  il  s'agitd'une 
somme  ou  d'une  valeur  dépa.ssant  300  francs.  Il  invoque  en  ce  sens  les 
articles  532,  535  et  572,  G.  com.,  c'est-à-diro  qu'il  déduit  .sa  solution  de  la. 
cioctrine  arbitraire  f[ui  lui  lait  a.<similer,  en  principe,  au  point  de  vue  de 
l'étendue  de  ces  pouvoirs,  le  liquidateur  d'une  société  dissoute  au  syndic 
de  laillite. 

(2i  Bordeaux,  27  juillet  1898,  Journal  des  sociétés,  1899,  p.  308  r 
Cass.,  18  février  1903.  S,  et  J.  Pal.,  1904.  1.  191;  Douai,  9  mars  1905. 
le  Droit,  n"*  des  6  et  7  novembre  1905.  —  Pardessus,  III,  n"  1874  bis  ; 
Alauzet.  I.  n»  287  ;  I».  Pont,  II,  n"  1959  ;  Iloupin,  op.  cit.,  I,  n»  208. 

(3)  Le  Code  de  commerce  allemand  de  1861,  art.  127,  donnait  la  même 
solution  Mais  le  Code  de  1897  ne  vise  pas  expressément  le  pouvoir  du 
liquidateur  de  conclure  des  transactions  ou  des  compromis  ;  on  a  consi- 
déré que  cela  va  de  soi. 


^30  TRAITÉ  DE  DROIT  COMMERCIAL. 

liquidateurs  de  transiger  au  moins  sur  des  questions  immobilières 
sans  une  autorisation  de  la  moitié  des  associés  représentant  les 
.trois  quarts  de  l'actif  social. 

394.  Lorsqu'il  y  a  plusieurs  liquidateurs,  à  moins  de  convention 
<?outraire,  ils  ne  peuvent  valablement  agir  qu'en  commun  (1).  L'ar- 
ticle 1857,  G.  civ.,  qui  pose  une  règle  différente,  n'est  fait  que  pour 
les  gérants.  L'acte,  qui  serait  fait  seulement  par  l'un  d'eux,  n'obli- 
gerait donc  ni  la  société  ni  les  associés.  De  même,  en  cas  d'assi- 
gnation signifiée  à  un  seul  des  liquidateurs,  la  procédure  serait 
nulle  (2).  Y.  Code  de  commerce  allemand  de  1861,  art.  130.  L'acte 
qui  nomme  plusieurs  liquidateurs,  pourrait  leur  donner  le  droit 
d'agir  séparément,  en  exigeant  seulement  leur  concours  pour  cer- 
tains actes  impoi'lants. 

395.  Respoiisabililé  des  liquidateurs.  —  Le  liquidateur  est  res- 
ponsable de  ses  actes  envers  la  société  et  les  associés  conformément 
aux  règles  du  mandat.  Par  cela  même  qu'il  n'est  pas  le  mandataire 
des  créanciers  sociaux,  il  n'a  aucune  responsabilité  directe  envers 
ceux-ci.  Les  créanciers  sociaux  ne  peuvent  atteindre  le  liquidateur 
qu'en  exerçant  contre  lui  les  actions  de  la  société,  en  vertu  de  l'ar- 
ticle 1166,  G.  civ. 

Des  lois  étrangères  ont  adopté  une  solution  toute  différente. 
Ainsi,  d'après  l'article  119  de  la  loi  belge  de  1873,  «  les  liquida- 
teurs sont  responsables,  tant  envers  les  tiers  qu'envers  les  associés, 
de  l'exécution  de  leur  mandat  et  des  fautes  commises  dans  leur 
gestion  »  (3). 

396.  Gomme  ils  sont  responsables  d'après  les  règles  du  mandat, 
les  liquidateurs,  comme  les  comandataires  en  général,  ne  sont  pas 
solidaires,  à  moins  d'une  convention  contraire  (ait.  1995,  G. 
v.\\.)  (4).  Toutefois,  il  va  de  soi  que,  conformément   aux  principes 

(Il  Orléans,  8  mars  1903,  Pand.  fr.,  190.0.  2.  234;  Journal  des  sociétés, 
1906,  p.  60.  V.  en  sens  contraire,  Houpin,  op.  cit.,  \,  n"  208. —  Tril>. 
<ouim.  Liège,  11  fév.  i^z>%.  Jurisprudence  du  port  d'Anvers,  1838.2.3. 

(2)  Trib.  eoaim.  Seine,  27  sept.  1883,  le  Droit,  n»  du  i2  octobre  1883. 

(3)  V.  Namur,  Le  Code  de  commerce  belge  révi.'ié,  II,  n»'  1321  et  1322. 

(4)  .Jugement  arbitral,  31  mars  1860,  Jurisprudence  du  port  d'Anvers, 
1860.  1.  103. 
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généraux,  ils  sont  tenus  pour  le  loul  quand  il  ifesl  pas  possible  de 
déterminer  pour  quelle  pari  la  faute  de  chacun  a  contriljué  au  dom- 
mage causé. 

397.  Le  liquidateur,  en  même  temps  qu'il  est  tenu  des  obligations 
du  mandataire,  en  a  les  droits.  Il  peut  se  faire  rembourser  les 
avances  qu'il  a  faites  et  indemniser  du  pre-judice  qu'il  a  pu  subir  à 
l'occasion  de  l'exécution  de  son  mandat  lart.  2000,  C  civ.).  Il  a 
aussi  le  droit  d'exiger  la  rémunération  convenue  ou  fixée  par  le 
tribunal  :  c'est  ordinairement  un  mandataire  salarié. 

398.  Comment  le  liquidateur  est  il  payé  de  ces  différentes 
créances  ?  Concourt-il  avec  les  créanciers  sociaux  on  passe-t-il 
avant  eux  sur  l'actif  social  ?  La  question  ne  présente  de  l'intérêt  que 
<lans  le  cas  où  la  société  est  insolvable.  II. va  de  soi  que,  si  Ton 
reconnaissait  que  les  personnes  devenues  créancières  pendant  la 
liquidation  sont  créancières  de  la  masse  des  créanciers,  on  devrait 
admettre  que  le  liquidateur  doit  être  payé  de  ses  honoraires  ou  rem- 
])Oursé  de  ses  avances  avec  ces  personnes  :  mais  il  sera  dit  plus  bas 
que  celte  solution  est  inadmissil)le  :  il  n'y  a  pas  de  masse  des  créan- 
i-Àers  érigée  par  la  loi  en  personne  civile,  comme  cela  a  lieu  en  cas 
de  faillite  on  de  liquidation  judiciaire  (n"  402). 

Le  liquidateur  est-il,  du  moins,  créancier  privilégié  ?  Il  n'y  a  point 
de  privilège  spécialement  établi  à  son  profit.  Aussi  ne  peut-il  être 
traité  comme  créancier  privilégié  qu'autant  qu'il  trouve  un  privilège 
dans  les  principes  du  droit  commun  :  c'est  ce  qui  a  lieu  lorsque^ 
les  frais  faits  par  lui  sont  des  frais  de  conservation  d'objets  mobi- 
liers :  il  peut  alors  invoquer  sur  les  biens  meubles  conservés  par 
ses  soins  le  pi'ivilège  spécial  de  l'article  2102-.3'',  C  civ.  (I). 

Le  liquidateur  pourrait  aussi  exercer  le  privilège  général  des  frais 
de  justice  de  l'article  2101-1°,  G.  civ.,  pour  ses  honoraires  ou  pour 
les  frais  qui  out  profité  aux  créanciers  (2).  11  n'y  a  pas  à  distinguer 

U)  Trib.  coiiiai.  Seine,  i"  oct.  1888,  la  Loi,  n'>(\n  23  novembre  1888. 

(2)  Arguin.  Cass  ,  1"  avril  1890,  D.  1891.  1.  364.  Peu  importe  que  lu 
liquidateur  ne  soit  pas  à  considérer  comnaie  le  représentant  des  créanciers. 
Car  les  frais  de  justice  dans  le  sens  de  l'article  2101,  l",  C.  civ.  rappelé  au 
texte  sont  privilégiés  paniuelque  personne  qu'ils  aient  été  faits.  Les  motifs 
qui  justifient  le  privilège  général  des  frais  de  justice  excluent  toute  dis- 
tinction à  cet  égard. 
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entre  le  liquidateur  noniiiié  par  les  associés  et  le  liquidateur  nommé 
pai-  justice.  Ce  sei-ait  une  erreur,  en  s'attachanl  à  lexpression 
c<  frais  de  justice  »,  de  restreindre  le  privilège  au  liquidateur 
nommé  par  justice.  En  efTet,  on  considère  comme  fiais  de  justice, 
au  point  de  vue  du  privilège  de  l'article  2101-1",  G.  civ..  tous  les- 
frais  faits  dans  lintérèt  des  ci"éanciers  pour  la  conservation,  la 
liquidation  et  la  réalisation  des  biens  du  débiteur  et  la  distribution 
du  prix  en  provenant,  qu'ils  aient  été  faits  dans  une  instance  judi- 
ciaire ou  à  l'occasion  d'opérations  extra-judiciaires  (!).  C'est  ainsi 
que  les  frais  de  scellés  et  d'inventaire  sont  à  la  chai'ge  de  la  succes- 
sion bénéficiaire,  en  vertu  de  l'article  810,  C.  civ. 

399.  Par  cela  même  qu'il  est  créancier  de  la  société,  le  liquida- 
teur peut  agir  non  seulement  contre  elle,  mais  aussi  contre  les 
associés;  il  a  contre  eux  une  action  solidaire.  Il  en  est  ainsi,  en- 
l)rincipe,  même  lorsque  le  liquidateur  est  un  associé.  Sans  doute,  la 
solidarité  n'existe  pas  dans  les  rapports  des  associés  entre  eux 
(ii^'  162)  :  mais  cela  n'est  pas  vrai  dans  le  cas  où  il  s'agit  de  créances- 
résultant  d'actes  faits  par  un  associé  en  une  qualité  étrangère  à 
celle  de  membre  de  la  société.  Toutefois,  en  cas  de  paiement  d'une- 
dette  sociale,  il  peut  être  reconnu,  en  fait,  que  l'associé  liquidateur  a 
payé  comme  codébiteur  solidaire.  Dans  ce  cas,  en  vertu  de  l'ar- 
ticle 1214,  G.  civ.,  le  recours  n'existe  contre  chaque  associé  que 
pour  la  part  dans  la  dette  dont  il  doit  rester  tenu  (2).  C'est  à  tort 
que  certains  auteurs  (3;  ont  admis,  en  principe  général,  que  le 
liquidateur,  lorsqu'il  est  associé,  ne  peut  jamais  réclamer  à  cliacuii 
de  ses  coassociés  qu'une  part  virile. 


(I)  Valette,  Traité  des  pi-itiléges  et   des  hypothèques,  p.  :23  et  sui\  . 

(-1)  Cass.,  8  janv.  1862,  S.  1862,  1.  178  ;  J.  Pal..  1862.  905  ;  D.  1S63. 
1.  73. 

(3)  P.  Ponf,  II,  n"  2976.  —  Cet  auteur  nous  semble  attribuer  a  l'arrêt  cité 
à  la  note  précédente  une  portée  exagérée,  en  l'invoquant  à  l'appui  de  son 
opinion  selon  laquelle  le  liquidateur  associé  ne  peut  agir  contre  chaque 
associé  que  pour  sa  part  dans  la  dette.  Cet  arrêt  a  été  rendu  dans  une 
espèce  où  le  liquidateur  voulait  se  faire  rembourser  la  somme  qu'il  avait 
payée  pour  acquitter  une  dette  sociale.  Il  s'attache  à  la  décision  rendue 
en  fait  par  la  Cour  d'appel,  selon  laquelle  le  liquidateur  avait  paye  la 
/IcUe  delà  société  comme  associé,  non  en  qualité  de  liquidateur. 
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400.  Effets  des  actes  des  liquidateurs.  —  Par  cela  même  que  le 
liquidateur  est  le  représentant  de  la  société,  les  actes  qu'il  fait  dans 
les  limites  de  ses  pouvoirs,  obligent  la  société  et,  par  suite,  les  asso- 
ciés, comme  le  font  les  actes  du  gérant  pendant  la  durée  de  la 
société. 

Aucune  disposition  de  nos  lois  n'indiquent  comment  doit  agir  le 
liquidateur  lorsqu'il  fait  une  opération  pour  la  société.  En  fait,  il 
■emploie  souvent  la  raison  sociale  en  ajoutant  les  mots  en  liqui- 
dalion.  Quelques  Godes  étrangers  prescrivent  même  au  liquidateur 
de  signer  en  ajoutant  son  nom  à  la  l'aison  sociale  antérieure,  avec  la 
mention  que  la  société  est  en  liquidation.  V.  Godes  de  commerce 
allemand  de  1861,  art.  133  :  hongrois,  arl.  114. 

11  faut  appliquer  ici  ce  qui  a  été  dit,  à  propos  du  gérant,  soit  du 
<:as  où  la  raison  sociale  n"a  pas  été  employée  (n''  289  et  suiv.)  (1)  ; 
Tsoil,  au  contraire,  du  cas  où  il  y  a  eu  emploi  de  la  raison  sociale 
pour  une  opération  faite  dans  son  intérêt  particulier  (2). 

401 .  Il  résulte  de  ce  qui  vient  d'être  dit  que  les  associés  ou  les 
tribunaux,  en  nommant  un  liquidateur,  déteiminent  librement  ses 
pouvoirs.  Il  leur  est  loisible  d'étendre  ou  même  de  restreindre  ceux 
qui  habituellement  appartiennent  au  liquidateur.  Les  restrictions 
sont  opposables  aux  tiers,  de  telle  sorte  que  les  actes  faits  par  le 
liquidateur  contrairement  à  ces  restrictions  n'obligent  ni  la  société 
ni  les  associés. 

Telle  n'est  pas  la  règle  consacrée  par  les  Godes  de  commerce 
allemand,  hongrois  et  bulgare.  Ces  codes  ont  adopté  au  sujet  du 
liquidateur  le  système  qu'ils  ont  admis  aussi  pour  le  gérant  (n"  287)  : 
ils  détei-niinent  les  pouvoirs  du  liquidateur  et  ils  déclarent  sans  effet 
à  l'égard  des  tiers  toute  l'esli'iclion  qui  y  serait  apportée  (Godes 
allemand  de  1861,  ai't.  \y)8  :  hongrois,  art.  113;  bulgare,  arti- 
cle H4). 

402.  Les  tiers,  qui  ont  contracté  avec  le  liquidateur  agissant 
dans  la  limite  de  ses  pouvoirs,  sont  des  créanciers  sociaux.  Gomme 
tels,  ils  excluent  sur  l'actif  social  les  créanciers  personnels  des 


<1)  Belireiirl,  Lefirbucfi  des  HandelsrerlUs,  |  82.  p.  .iTi. 
(2)  Cliainbi-ry,  27  dcc.  1878,  le  Droit,  n"  ilu  :2:5  avril  1879. 
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associés.  Mais  ces  tiers  viemient-ils  en  concours  avec  les  aulres 
créanciers  sociaux,  ou  doivent-ils  être  payés  par  préférence  à  ces 
créanciers  ?  La  loi  ne  crée  pas  de  privilèfre  au  prodl  des  personnes 
qui  deviennent  créancières  par  suite  d'opérations  de  la  liquidation- 
On  pourrait  être  tenlé  d'appliquer  ici  une  solution  admise  en  matière 
de  faillite.  Les  personnes  qui  devieiuient  créancières  à  raison  d'opé- 
rations faites  par  le  syndic  ont  la  masse  des  créanciers  comme  débi- 
trice et  doivent,  par  suite,  èlre  payées  par  elle  avant  qu'elle  puisse  se 
répartir  l'actif  (1).  De  même,  on  pourrait  penser  que  ceux  qui  con- 
tractent avec  le  liquidateur  ont  pour  débitrice  la  masse  des  créan- 
ciers de  la  société  en  liquidation,  qu'ils  doivent  donc  être  payés  sur 
Tactif  social  avant  que  ces  créancière  aient  quoi  que  ce  soit  à  y 
prétendre.  On  ne  saurait  assurément  nier  que  cette  solution  soit 
conforme  h  l'équité  :  mais  les  principes  généraux,  qui  dominent  la 
matière  de  la  liquidation,  doivent  la  faire  écarter.  Le  liquidateur  ne 
représente  pas  les  créanciers  de  la  société  qui  ne  foiment  pas,  du 
reste,  une  masse  semblable  à  celle  des  créanciers  d'un  failli.  C'est 
la  société  qui  est  représentée  par  le  liquidateur  :  c'est  donc  elle  qui. 
se  trouve  obligé  par  les  actes  de  celui-ci.  Les  personnes  envers^ 
lesquelles  il  s'engage,  sont  des  créanciers  sociaux  au  même  titre  que 
les  persoiHies  qui  ont  contracté  avec  la  société  pendant  sa  durée. 
Elles  ne  peuvent  donc  passer  avant  ces  créanciers  qu'autant  que  la 
cause  de  leurs  créances  les  rend  privilégiées  d'après  nos  lois.  Ainsi^ 
ces  personnes  peuvent  parfois  invoquer  le  privilège  spécial  de  con- 
servation établi  par  l'article  2l02-3o  [2),  G.  civ.,  ou  le  privilège- 
général  des  frais  de  justice  (3). 

La  jurisprudence  peut,  du  reste,  logiquement  aller  jusqu'à  recon- 
naître que  les  créanciers  dont  il  s'agit  ont  la  liquidation  pour  débi- 

(1)  V.  Traité  de  Droit  commercial,  VII,  n"' 556  et  stiiv. 

(2)  Dijon,  17  mars  1862,  D.  1862.  2.  94  (Il  s'agissait  de  fournitures  faites 
au  liquidateur  pour  maintenir  en  activité  une  usine  de  la  snciélé  et  eu 
empêcher  la  dépréciation).  Lyon,  H  juill.  1873,  S.  1874.  2.  73;  J.  Pal. y. 
1874.  34.1. 

(3)  Gass..  1"  avril  1890,  D.  1891.  1.  364  ;  Pand.  fr.,  1890.  1.  276.  Il  est 
évident  qu'il  ne  pourrait  élre  question  du  privilège  des  fiais  de  justice  à 
raison  des  frais  se  rattachant  à  des  opérations  nouvelles  faites  par  le- 
liquidateur  :  Paris,  20  nov.  1894,  le  Droit,  n»  du  21  déc.  1894. 
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Irice  dans  les  cas  où  elle  reconnaîl  que  le  liqiiidaleiir  leprésenle  les^ 
créanciers.  Y.  n"  162. 

403.  fin  de  la  liquidation .  —  La  liquidation  finit  lorsque  les- 
associés  ont  reçu  le  compte  de  gestion  du  liquidateur.  Ce  n'est  pas- 
à  dire,  pourtant,  que  les  créanciers  sociaux  perdent  dès  lors  le  droit 
exclusif  qu'ils  ont  sui'  les  biens  sociaux  et  dont  on  ratlaclie  la  con- 
servation à  la  permanence  de  la  société  comme  personne  civile- 
(n°  366).  Ce  droit  exclusif  ne  doit  cesseï-  que  lorsque  les  biens 
sociaux  ont  ])erdu  cette  qualité  :  ils  ne  la  peidenl  que  par  la  réparti- 
tion qui  en  est  opérée  entre  les  associés  en  vertu  du  i)artage,  .Xuli'e- 
ment.  le  droit  exclusif  des  créanciei's  sociaux  disparaîtrait  aiti 
moment  où  il  leur  est  utile. 

404.  Quand  la  lifpiidalion  est  terminée,  aucune  fornuilité  de 
publicité  n'est  presci'ite  \YiW  la  loi  pour  porter  ce  fait  à  la  connais- 
sance des  tiei'S.  Il  y  a  là  une  lacune  évidente.  Par  cela  même  que  la 
société  subsiste  avec  sa  personnalité  pour  les  besoins  de  la  liquida- 
tion, il  serait  utile  que  la  fin  de  celle-ci  lut  rendue  publique. 

.\  raison  de  l'absence  de  publicité  légale,  les  actes  du  liquidateur,, 
faits  même  après  la  fin  de  la  liquidation,  obligent  la  société  et  les 
associés  envei's  les  tiers  de  bonne  foi,  c'est-à-dire  qui  ont  ignoré  la. 
clôture  de  la  liquidation  (art.  2007,  C.  civ.). 

405.  DnoiT  ÉTRANGER.  —  Ce  qui  n"a  point  été  fait  sous  ce 
rapport  ])ar  la  loi  française,  la  été,  au  contraire,  par  des  lois 
étrangères.  Selon  l'article  101,  2e  alin  ,  de  la  loi  belge  Aa  1873,  la 
clôture  de  la  liquidation  doit  êti"e  publiée. 

406.  Quand  la  liquidation  est  achevée,  c'est  aux  associés  à  déter- 
miner à  qui  les  livres  et  papiers  de  la  société  seront  remis.  S'ils  ne 
s'entendent  pas  sur  le  choix  de  celte  personne,  elle  est  désignée  par 
le  tribunal.  Il  va  de  soi  que  les  associés  doivent  conserver  le  droit 
de  faire  usage  de  ces  livres  et  papiers  V.  analogie,  article  842,. 
G.  civ.  Ces  règles,  qu'on  doit  ailmettre  en  France  dans  le  silence  de 
nos  lois,  sont  édictées  par  des  lois  étrangères.  V.  Codes  de  com- 
merce allemand,  article  157,  2e  et  3''  alin.  :  how/rois,  article  120  p 
italien,  article  200  ;  hulffare,  article  122. 

407.  Il  faut  se  garder  d'étendre  à  la  liquidation  les  effets  de  la. 
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laillite  ou  de  la  liquidation  judiciaire  de  la  loi  du  4  mars  1889  et 
d'assimiler  le  liquidateur  au  syndic  (1).  A  cette  idée  générale  se 
rattachent  de  nombreuses  conséquences. 

408.  La  liquidation  d'une  sociélé  ne  suspend  pas  le  droit  de  pour- 
suite individuelle  des  créanciers.  Aucune  disposition  n'attache  cet 
effet  spécial  à  la  liquidation  :  il  ne  se  comprendrait  que  si,  comme 
•en  cas  de  faillite,  le  droit  d'agir  collectivement  pour  les  créanciers 
était  conféré,  soit  au  liquidateur,  soit  à  une  autre  personne.  Mais  il 
va  de  soi  que  la  liquidation  est  une  circonstance  a  prendre  en  consi- 
dération par  le  juge  pour  accordei'  des  délais  de  grâce  (art.  1244,  C. 
<;iv.).  i2).  Des  poui'suites  exercées  par  un  ou  plusieurs  créancieis 
pourraient  rendre  la  liquidation  très  diflicile  ou  même  impossible. 
Seulement,  la  concession  de  délais  de  giàce  a  un  caractère  indivi- 
duel :  elle  est  faite  à  l'égard  de  lel  créancier  déterminé  :  la  suspen- 
sion du  droit  de  poursuite  individuelle  qui  résulte  du  jugement 
déclaratif  de  faillite  ou  de  liquidation  judiciaire  a,  au  contraire,  un 
■caractère  collectif:  elle  est  admise  à  l'égard  de  tous  les  créanciers. 

409.  La  liquidation  ne  rend  pas  exigibles  les  dettes  de  la 
société  (3).  Mais  les  créanciei's  à  terme  peuvent,  tout  au  moins, 
demander  à  être  compris  dans  les  répartitions,  pour  que  les  sommes 
leur  revenant  soient  consignées  jusqu'il  l'échéance.  Autrement,  il 
pourrait  ne  plus  y  avoir  de  quoi  les  payer  à  ce  moment  par  cela 
même  que  le  liquidateur  paie  les  dettes  sociales  et  que  l'actif  social 
ne  se  développe  pas  par  l'exploitation  (i).  Les  créanciers  à  teinx- 
ont  le  droit  de  former  opposition,  comme  les  créanciers  dont  les 

(1)  M.  Tlialler  fait  à  tort  cette  deiniùrr  assimilation.  V.  Tlialier,  op.  cit.. 
n»  448. 

(2)  V.  tribunal  do  paix  du  IX'  arrondissement  de  Paris,  12  juin  1889  {Ir 
Droit,  n"  du  16  juin  1889).  Il  s'agissait  dans  l'espèce  d'une  sociélé  civile  (la 
société  du  canal  de  l'anamai.  Mais,  au  point  de  vue  de  la  question  dont  il 
s'agit,  11  n'y  a  point  de  motif  pour  tlislinpuer  entre  les  sociétés  civile?  fl 
les  sociétés  de  commerce. 

(3)  V.  Thallcr,  op.  cit.,  n»  457. 

(4)  Unedilliculté  spéciale  s'élève  sur  les  sonmies  que  peuvent  réclamer  les 
porteurs  d'obligations  à  primes  en  cas  de  dissolution  anticipée  de  la  sociélé, 
leur  débitrice.  V.  Thaller,  op.  cit.,  n"  4j6.  Mais  comme  en  fait,  ce  sont 
d'ordinaire  les  seules  sociétés  par  actions  qui  émettent  des  obligations  de 
cette  nature,  la  question  sera  traitée  à  propos  de  ces  sociétés  (V.  n°  583). 
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<?réaiicos  soni  échues,  aux  paieuienls  à  l'aire  par  le  liquidateur.  Ana- 
logies, arl.  808.  C.  civ. 

La  liquidation  ne  permet  même  pas  aux  liquidateurs  de  payer  les 
<leltes  non  exigibles  si,  le  ieime  ayant  été  stipulé  dans  l'intérêt  des 
créanciers,  ceux-ci  ne  veulent  pas  recevoir  le  paiement.  Sans  doute, 
il  ne  faut  pas  que  la  société  soit  obligée  de  continuer  à  se  liquider 
jusqu'à  l'échéance  du  dernier  terme  de  ses  dettes.  Cela  eniraiuerait 
-des  longueurs  et  des  frais.  Mais  on  peut  éviter  ces  incouvénients 
par  une  consignation  des  sommes  afférentes  aux  créances  à  terme 
(huil  le  remboursement  est  refusé  par  les  créanciers. 

Ces  remarques  méritent  d'être  laites  pour  plusieurs  raisons. 
D'abord,  on  pourrait  être  tenté  d'admettre  l'exigibilité  des  dettes  à 
terme,  par  une  assimilation  erronée  avec  la  faillite  ou  la  liquida- 
lion  judiciaire.  En  outre,  des  lois  étrangères  reconnaissent  au  liqui- 
dateur la  faculté  de  payer  les  dettes  non  exigibles  sous  la  déduction 
de  l'escompte,  en  même  temps  que  les  dettes  exigibles.  Il  en  est 
ainsi  spécialement  de  la  loi  belge.  D'après  l'article  117  de  cette  loi, 
les  liquidateurs  paieront  toutes  les  dettes  de  la  société,  proporlion- 
jiellement  et  sans  distinctioiv  entre  les  dettes  exigibles  et  les  dettes 
non  exigibles,  sous  déduction  de  l'escompte  pour  celles-ci.  Ce  n'est 
qu'à  certaines  conditions  déterminées  par  la  loi  qu'ils  peuvent  payer 
d'abord  les  dettes  exigibles. 

410-  De  même,  lorsque  la  société  en  li(|uidHlion  est  une  société 
/l'assui'ance,  l'assuré  n"a  pas  les  droits  qui  lui  appartiennent,  eu 
principe,  en  cas  de  faillite  de  la  société,  d'après  l'article  346, 
C.  corn.  (1). 

411 .  Tout  ce  qui  a  été  dit  sur  la  situation  générale  du  li(iiii(lateur 
vt  sur  ses  pouvoirs  permet  de  comprendre  combien  il  importe  de 
Je  distinguer  du  syndic  de  faillite. 

Le  syndic  d'une  faillite  représente  à  la  fois  le  failli  da  société,  si 
t'est  une  société  qui  est  en  faillite)  et  les  créanciers,  dans  l'intérêt 
desquels  il  agit  spécialement.  Le  liquidateur  ne  représenlf.  au  con- 
Irair»',  que  la  société.  Aussi  les  règles  applicables  à  ces  di^ux  classes 

(1)  V.  Pandectes  beUjes,  v"  Assurance  marilime,  n"  4oi  ;  Jai'oljs,  Le  Droit 
maritiitte  lielge,  n°  692. 

V.,  sur  l'art.  346,  C.  coin.,   Traité  de  Droit  commercial,  VI,  n"  1441. 

DROIT   COMMERCI.\L,   4«    Ôdit.  II — I — i'I 
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•  de  mandataires  difl'èreiit-ellos  à  des  poinis  de  viu'  nuillipli^s.  spécia- 
lement aux  suivants  : 

a)  Le  syndic  est  toujours  noniu)ç  par  justice  (art  4(i2.  C.  coin.). 
Le  liquidateur  l'est,  eu  principe,  par  les  associés;  à  titre  exception- 
nel, par  justice.  V.  n"'  367  et  367  bis. 

h)  La  loi  détermine  les  tormalités  et  conditions  spéciales  à  obser- 
ver par  le  syndic  pour  les  actes  les  plus  graves  (aliénation  d'immeu- 
bles, transaction,  etc.).  Le  liquidateur  peut  faire  tous  les  actes 
sans  se  soumettre  à  aucune  formalité  :  seulement,  il  lui  faut  le  con- 
sentement de  tous  les  associés  pour  les  actes  ne  rentrant  pas  dans. 
ses  pouvoirs. 

c)  Le  syndic  ne  peut  continuer  Texploitation  du  commerce  sans^ 
lin  mandat  spécial  conféré  par  l'assemblée  des  créanciers  (art.  332, 
C.  com.  )  :  dans  ce  cas,  les  actes  du  syndic  obligent  les  créanciers 
fart.  533.  G.  com.  i.  Au  contraire,  le  liquidateni-  peut  continuer  l'ex- 
ploitation dans  la  mesure  où  cela  est  nécessaire  pour  la  liquidation: 
il  n'oblige  pas  les  créanciers,  puisqu'il  n'est  pas  leur  mandataire. 

(h  Le  syndic  ne  peut  payer  librement  les  créanciers  :  le  dividende 
à  payer  est  fixé  et  ordonnancé  par  le  juge-commissaire  (art.  489, 
C.  com).  Le  liquidateur  paie,  en  principe,  les  créancieis  sans 
aucune  formalité  spéciale. 

e)  Le  syndic  est  responsable  directement  en\ers  les  créanciers. 
Le  liquidateur  n"a  de  responsabilité  directe  qu'envers  la  société  ; 
les  créanciers  ne  peuvent  l'atteindre  qu'au  moyen  de  faction  oblique 
de  larlicle  1166.  G.  civ.  Y.  n"^  .372  et  378. 

/)  Les  actes  faits  par  le  syndic,  ne  peuvent  être  annulés  pour  cause 
de  fraude,  sur  la  demande  des  créanciers,  en  vertu  de  l'arlide  1 167. 
G.  civ.  L'action  paulionne  n'est  pas  donnée  au  mandant  contre  les 
actes  du  mandataire.  Au  contraire,  les  créanciers  sociaux  peuvent 
faire  annuler  pour  cause  de  fraude  les  actes  du  liquidateur,  comme 
ceux  du  gérant  :  c'est  le  représentant  de  leur  débitrice,  la  société. 
412.  Ge  n'est  pas  seulement  du  syndic  que  le  liquidateur  de  société 
diffère,  c'est  aussi  du  liquidateur  judiciaire  nommé  en  vertu  de  la 
loi  du  4  mars  188'..).  La  nomination  d'un  liquidateur  judiciaire,  comme 
la  déclai'ation  de  faillite,  suppose  la  cessation  des  i)aiemenls  de  la 
société.  Malgré  sou  nom,  il  ne  liquide  point,  en  principe  ;  sa  fonc- 
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lion  i)nii(i|);ile  coiisisle  à  assislei"  le  déhileiir  mis  en  iiquidulioii 
dans  les  actes  que  celui  ci  n'a  plus  la  capaçilr  do  faire  seul  (l).  Le 
liquidateur  judiciaire  ne  représente  donc  pas  plus,  en  piincipe,  la 
société  que  les  créanciers  sociaux.  Les  fonctions  du  liquidateur 
nommé  à  raison  de  la  dissolution  de  la  société  et  celles  du  liqui- 
dateur judiciaire  nommé  à  la  suite  d'une  cessation  de  paiements 
sont  lellenienl  diflV'renles,  qu'en  [îrincipe,  ces  deux  liquidateurs 
coexistent  |)Our  une  même  société.  V.  L.  4  mars  I8S0,  art.  4, 
alin.  1  et  ci-  dessus,  no  374  (2). 

C.  —    Uu    PARTAGE 

413-  Quand  la  litjuidalion  est  terminé  il  y  a  lieu  de  procéder  au 
partage  de  l'actif.  Gel  actif  conq^rend  tout  ce  qui  appartenait  à  la 
société  :  immeubles,  meubles,  marchandises  non  vendues  pour  les 
besoins  de  la  liquidation,  brevets  d'invention,  créances  non  recou- 
vrées, valeurs  mobilières  en  portefeuilles,  fonds  de  commerce,  etc. 
Toutes  ces  choses  sont  indivises  entre  les  associés. 

414.  Nos  lois  se  sont  bornées  à  régler  le  partage  des  sociétés 
par  un  simple  renvoi  :  les  refîtes  concernant  le  partage  des  succes- 
sions^ la  forme  de  ce  partage  et  les  obligations  qui  en  résultent  entre 
cohéritiers  s'appliquent  au  partage  entre  associés  (art.  1872,  G.  civ  ). 
Gette  disposition  s'applique  aux  sociétés  de  commerce  comme  aiLK 
sociétés  civil(!s  (arl.  18,  G.  com.  :  1873,  G.  civ.). 

On  ne  saurait,  lontelois,  se  contenlei'  de  ce  renvoi.  Toutes  lis 
dispositions  sur  la  l'oruje  du  pai'lage  des  successions  et  sur  les  obli- 
giitions  en  l'ésnltanl  ne  s"a])pliquent  pas  sans  réserve  au  partage  des 
sociétés:  pour  plusieurs,  il  y  a  difdculté.  1mi  outre,  il  faut  régler 
aussi  les'elfels  du  partage  des  sociétés  auxquels  l'article  1872,  G. 
civ..  m-  fail  pas  expressémeid  allusion. 

(1)  Cela  n'L'>t  ab^oliiiiicnt  vrai  que  ihiivint  la  pL'iioile  de  la  lii[iii(lulion 
judiciaire  où  il  n'est  encore  intervenu  aucune  solution.  Car,  lorscjue  la 
lir[uiiiation  judiciaire  aboutit  ii  Tunion  ou  à  uu  concordat  par  abandon 
d'aclil',  ledébileur  est  dessaisi  et  le  liquidateur  judiciaire  cstappelé  à  jouer 
le  iiiè/ne  rôle  ([uele  syndic  de  faillite.  V.  Traité  de  Droit  commercial, 
Vlll,  n-  1100  et  1103.  —  Cass  ,  G  lév.  ISO'.I,  S.  et  J.  ï>al.,  IS'J'J.  1.  llJ(nole 
di'  Cil.  Lyon-Caen). 

(2)  V.   Traité  de  Droit  commercial,  VIII,  n'^  119. 
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414  bis.  Il  est  cerlain  que  tout  associé  a  le  di'oit  de  demander  le 
parta;j:e,  conforméiiient  à  l'article  815,  G.  civ.  Seulement,  à  moins 
d'accord  entre  tous  les  associés,  il  doit  être  pi-océdé  préalablement 
à  la  liquidaliiMi  qui  sert  h  prépaivr  le  partaire.  Les  associés  doivent 
être  considérés  comme  s'étant  obligés  les  uns  envers  les  autres  à 
taire  procéder,  eu  cas  de  dissolution,  à  une  liquidation  destinée  à 
terminer  les  opérations  en  cours  et  à  payer  les  dettes  sociales 
avant  tout  partage  de  l'actif  (I). 

Le  droit  de  demander  le  partage  subsiste,  quand  même  l'un  des 
associés  aurait  joui  séparément  départie  des  biens  de  la  société,  s'il 
n'y  a  eu  un  acte  de  i)artage  ou  possession  suffisante  pour  acquérii- 
la  prescription  (art.  SIC».  G.  civ.). 

Du  reste,  les  associés  peuvent  convenir  de  demeurer  dans  l'indi- 
vision pendant  un  temps  limité  :  cette  convention  ne  peut  être  obli- 
gatoiie  au  delà  de  cinq  ans,  mais  elle  peut  être  renouvelée  (art.  81"). 
al.  2.  G.  civ.)-  Elle  sérail  l'éduite  à  cinq  ans,  si  elle  était  faite  i)Our 
un  délai  plus  long.  Argum.  article  1G60.  al.  2.  G.  civ. 

415.  Le  partage  se  fait  judiciairement,  soit  quand  parmi  les  asso- 
ciés il  y  a  des  mineuis,  des  interdits  ou  des  absents,  soit  quand  les 
associés  majeurs  et  capables  ne  s'entendent  pas  sur  les  formes  du 
partage  (art.  838,  G.  civ.).  S'il  y  a  lieu  à  licilalion  d'un  immeuble 
dans  l'un  de  ces  cas,  elle  ne  peut  être  faite  qu'en  justice  avec  les 
formalités  prescrites  ])0U]'  raliénation  des  j)iens  de  mineurs  ;  eu 
outre,  les  étrangers  doivent  être  admis  aux  enchères  (art.  839,  G. 
civ.).  à  moins  que  les  coassociés  capables  ne  soient  d'accord  pour 
les  écariei".  Mais,  en  fail.  le  plus  souvent,  les  ventes  se  font  pendant 
la  liquidation  par  les  soins  du  liquidateur  et,  à  raison  de  la  person- 
nalité de  la  société  qui  subsiste  pour  les  besoins  de  la  liquidation, 
il  n'y  a  pas  à  remplir  alors  les  formalités  du  partage  judiciaire, 
encore  que  parmi  les  associés  se  trouveni  des  mineurs,  des  inlerdils 
ou  des  absents  (N»  3G0). 

416.  l-^n  matière  de  succession,  le  législateur  cberclie  à  écarter 
les  étrangers  du  partage:  dans  ce  but,  il  admet  le  retrait  succes- 
soral (art.   841.  G.  civ.).  Faut-il  reconnaiti'e  aussi  la  faculté  aux 

(1)  Thallor,  op.  cit.,  m'  44.H. 
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associés  d'éciirler  le  tiers  devenu  cessioiinaire  des  dioils  d'un  asso- 
cié en  lui  remboursant  le  prix  de  la  cession  ?  On  Ta  soutenu  en  se 
prévalant  du  renvoi  fait  par  Tarticle  1872  aux  règles  des  articles  815 
el  suiv.,  C.  civ.  (1).  Cette  opinion  doit  être  repoussée  (2)  La  prin- 
cipale raison  qui  jusiifie  le  l'etrait  sucressoial,  est  la  sauvegarde  des 
secrets  de  famille  :  cette  raison  ne  peut  être  invoquée  en  matière 
de  sociétés  (3).  Les  retraits  sont,  du  reste,  exceptionnels  et  con- 
traires au  principe  de  la  liberté  des  conventions,  on  ne  saurait  les 
élendi'e.  Puis,  Tarlicle  1872,  C.  civ.,  renvoie  aux  dispositions  con- 
cernant la  forme  et  les  effets  du  partage  :  le  ret)ail  successoral  ne 
se  i-attaclie  à  aucun  de  ces  deux  objets. 

417.  Il  va  de  soi  que  les  créanciers  des  associés  peuvent  interve- 
nir au  partage  et,  dans  le  but  d'assurer  leur  intervention,  former 
opposition  au  partage  (4).  Ce  droit  existe  en  matière  de  succession  : 
d'après  l'article  882,  C.  civ.,  les  créanciers  d' un  coparlageant,  pour 
èriler  que  le  [larlage  ne  soit  fait  en  fraude  de  leurs  droits,  peuvent 
s'opposer  à  ce  qu'il  ij  soit  procédé  hors  de  leur  présence  ;  ils  ont  le 
droit  d'y  iiiterveuir  à  leurs  frais. 

418  Mais  l'article  882,  G.  civ.,  contient  une  autre  disposition, 
d'après  laquelle,  par  une  dérogation  spéciale  aux  principes  géné- 
raux sur  l'aclion  panlienne  visée  dans  l'ai'ticle  11G7,  C.  civ.,  les 
créanciers  dune  siucession  ne  peuvent  point,  quand  ils  ont  négligé 
de  former  opposition  au  |)artage,  l'attaquer  comme  fait  en  fraude  de 
leurs  droits.  Il  ne  faut  pas  admettre  cette  décliéance  contre  les 
créanciers  non  opposants  d'un  associé  (3)  :  l'article  882,  G.  civ., 

(1)  Pardessus,  III,  n"  1085  ;  Hravard  et  Démangeât,  I,  p.  474  et  475. 

(2)  l^aris,  7  juill.  183G,  S.  1836.  2.  458  ;  J.  Pal.,  1836,  àsadale  ;  D.  1836. 
±.  185.  —  Aubiy  et  Rau,  IV  (4^  édit.î,  ^  385  ;  \\  Pont,  I,  n"  783  ;  Guillouard, 
op.  cit..  n"  348. 

(3)  Elle  peut  Trlie,  au  contraire,  selon  nous,  dans  le  partage  d'une  com- 
munauté entre  époux.  Aussi  le  retrait  successoral  doit-il  être  admis  : 
Riom,  23  nov.  i84'.t,  S.  1849.  2.  85.  —  V.,  en  sens  contraire,  arrêt  de 
Cass.  ch.  civ..  12  déc.  1894,  S.  et  J.  Pal.,  1895.  1.  2.57  (note  de  Gh, 
Lyon-Caen).  V.  aussi  Guillouard,  Traité  du  contrat  de  maria(je,  III, 
II"  1340. 

(4)  Cass.,  18  juill.  1899,  S.  1900.  1.  27. 

~(5)  Troplong   {Sociétés,    II,  n"  1061)  ;   P.  Pont.   I,  n»  785  ;  Auijry  et  Hau, 
IV  (i"  édit.),  p.  573  et  note  6  :    (luiildunrd,    o/i .  cit.,    n'>  350.  La  Cour  de 
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consacre  une  exception  au  droit  commun,  l'application  doit  donc  en 
Hre  leslrcinte  philot  qu'étendue.  L'article  1872,  C.  civ.  renvoie  bien 
anx  dis])ositions  du  litre  Des  successions,  mais  seulement  pour  ce  qui 
concerne  le  partage,  ses  formes,  les  obligations  qui  en  dérivent  ; 
l'article  S82  se  rattache  sans  doute  à  la  matière  du  paitage  mais  il 
n  est  relatif  à  aucun  de  ces  trois  objets.  En  conséquence,  le  partage 
d'une  société  peut  être  attaqué  pour  fraude,  en  vertu  de  l'arti- 
cle 1107,  C.  civ..  même  par  un  créancier  qui  n'a  pas  formé  oppo- 
sition au  pai'lage. 

418  bis.  \  propos  du  partage  des  successions,  le  Code  civil 
(art  82!»  et  830)  décide  que  l'héritier  débiteur  du  défunt  est  tenu  du 
rapport  de  sa  dette  :  le  rapport  se  fait  en  moins  prenant.  Il  y  a  ainsi 
un  prélèvement  au  profit  des  cohéritiers  de  l'héritier  débiteur  qui 
sont  de  cette  manière  préférés  aux  créanciers  personnels  de  Théri- 
tier.  Il  faut  admettre  aussi  que  l'associé  débiteur  de  la  société  doit, 
après  la  dissolution  de  celle-ci,  faire  le  rapport  de  sa  dette  (1). 

Le  rapport  des  dettes  pour  l'associé  se  justifie  à  la  fois  par  le  renvoi 
fait  par  l'article  1872,  C.  civ..  aux  règles  du  partage  des  successions  et 
par  un  motif  rationnel.  Le  ])rincipe  du  rapport  des  dettes  se  rattache 

cassation  a  admis  cette  solution  :  20  nov.  1834,  S.  1833.  1.  131,  D.  1835.  1. 
38  ;  Req.,  9  juill.  1866,  S.  1866.  1.  361  ;  J.  Pal.,  1866.  987  ,  D.  1866.  1. 
369  ;  Cass.,  iS  mai  1895.  S.  et  J.  Pal.,  189.5'.  1.  383  {note  de  Ch.  Lyon- 
Caen).  —  M.  Démangeai  (sur  Bravard,  I,  416  et  417)  prétend  que  l'arti- 
r.lc  882  s'applique  aux  sociétés  commerciales,  mais  à  elles  seules,  parce 
(jne  la  publicité,  qui  doit  être  donnée  à  leur  dissolution,  met  en  demeure 
les  créanciers  de  former  opposition,  s'ils  veulent  éviter  que  le  partage  ne 
soit  fait  hors  de  leur  présence.  Cette  distinction  est  arbitraire  ;  de  deux 
choses  l'une  :  l'article  1872.  C  civ  ,  contient  ou  ne  contient  pas  un  renvoi 
implicite  à  l'article  882.  Dans  le  premier  cas,  l'article  882  doit  .s'appliquer 
au  partage  de  toutes  les  sociétés  ;  dans  le  second,  il  doit  être  écarté  pour 
toutes.  D'ailleurs,  comme  la  publicité  n'est  pas  prescrite  dans  tous  les  cas 
de  dissolution,  il  faudrait,  pour  être  logique  dans  le  système  de  M.  Déman- 
geât, ne  pas  donner  la  solution  absolue  pour  les  sociétés  commerciales  et 
n'écarter  l'aiticle  882  que  dans  le  cas  où  la  publicité  de  la  dissolution  est 
requise  (V.  plus  haut  n"  353  et  suiv.)  ;  V.  aussi  Boistel,  p.  267,  n"  3^6, 
dans  le  sens  de  Tapplication  de  l'article  882. 

(1)  Cass..  8  fév.  1882,  S.  1882.  t.  224  ;  /.  Pal..  1882.  1.  :.33  ;  D.  1882.1. 
318  (l'arrêt  pose  très  bien  le  principe)  :  Orléans,  14  mars  1883,  S.  1883.  2. 
159.  J.  Pal.,  1883.  1.  827;  D.  ISSo.  2.  23  ;  Cas.s.  6  août  1893,  S  et  /.  Pat.. 
1899.  1.  462. 
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îiii  partage  et  est  consacré  par  une  disposition  qui  se  trouve  au 
milieu  de  celles  qui  régissent  le  partage.  Du  reste,  il  est  naturel, 
lorsqu'il  y  a  une  masse  à  partager,  que  les  copropriétaires  débiteurs 
envers  cette  masse  ne  puissent  rien  y  prétendre  tant  qu'ils  n'ont  pas 
exécuté  leurs  obligations  envers  elle.  Les  créanciers  personnels  d'un 
copropriétaire  ne  peuvent  avoir  plus  de  droit  que  lui.  C'est  ce  qui 
explique  que  les  créanciers  personnels  du  copropriétaire  (dans  notre 
espèce,  de  l'associé)  débiteur  soient  primés  par  les  copropriétaires 
de  celui-ci  (I). 

41 9.  En  l'absence  de  convention,  à  partir  de  quel  moment  courent 
les  intérêts  des  sommes  dues  par  un  associé  à  la  société  ?  Nous  pen- 
sons que  c'est  à  partir  de  la  dissolution.  Il  est  vrai  que,  d'après  le 
])i'incipe  général  de  l'article  1153,  C.  civ.,  les  inténMs  moratoiies  ne 
courent  que  du  jour  de  la  sommation  de  payer  :  mais  il  est  dérogé  à 
cette  règle  on  matière  de  succession  :  l'article  856.  C  civ.,  fait  cou- 
rir à  partir  de  l'ouverture  de  la  succession  les  intérêts  des  sommes 
dont  les  cohéritiers  doivent  le  rapport.  D'après  l'opinion  la  plus  géné- 
rale (2),  consacrée  pai'  la  Cour  suprême  (3'.  cette  disposition  s'ap- 
plique au  lappoil  des  dettes  comme  au  rapport  des  dons.  Le  rapport 
des  dettes,  étant  étendu  au  partage  des  sociétés  (n"  418),  doit  être 
régi,  notamment  au  point  de  vue  du  cours  des  intérêts,  parle  même 
principe  que  dans  le  cas  de  succession,  sans  quoi  l'on  tombe  dans 
l'arbitraire.  Des  auteurs  (4)  et  la  Cour  do  cassation  (5)  ont  méconnu 


(1)  Il  a  été  soutenu,  au  con(.rairi>,  avec  hteauroup  de  vigueur  que  le  rap- 
port des  dettes  n'est  qu'une  règle  de  liquidation  autorisant  les  rohéritiers 
à  exercer  une  prise  en  paiement,  mais  ne  modifiant  pa«  la  .situation  des 
héritiers  il  l'égard  des  créanciers  de  leurs  cohéritiers.  V.  A.  Descharaps, 
Du  rapport  des  dettes,  1889  (mémoire  couronné  par  la  Faculté  de  droit  de 
Paris  et  par  l'Académie  de  législation  de  Toulouse).  Cf  spécialement  les 
u"  254  et  suiv.  pour  l'application  du  rapport  en  matière  de  sociétés. 

(2)  Guillouard.  op.  cit.,  III,  n"  349  ;  Aubry  et  Rau.  VI,  S  627  et  note  5. 
Dernolomhe  (XVI,  n"  if)2)  n'applique  l'article  85G  qu'aux  dettes  qui  résul- 
tent de  prêts  gratuits.  Deschamps  (op.  cit.,  n"  119)  écarte  l'article  85G  en 
«niier  du  rapport  des  dettes. 

(3)  Cass.,  1.0  fév.  18(10,  S.  1863.  1.  225  ;  /    Pal.,  1863,  537. 

(4)  Pont.  II,  n»  1984. 

(5)  Cass.,  24  fév.  1879,  S  1879.  I.  169  ;  J.  Pal.,  1879.  409  :  T>.  1873.  1. 
103. 
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celte  idée  en  écartant  Fapplicaliûn  de  l'ai'licle  850.  C4.  civ  .  et  en 
décidant  qne  l'associé  débiteur  ne  doit  les  inléiéls  que  du  joui-  fixé 
par  la  règle  générale  de  l'arlicie  1 133.  C.  civ.  (I).  Cela  doit  d"aiilanl 
l)lus  snrprendre  qu'en  matière  de  société,  dans  un  but  d'égalité,  le 
législateur  admet  facilement  que  les  intérêts  courent  de  plein  droit, 
comme  le  pioiive  l'arlicie  1846.  C.  civ.  ^'.  n°  .30. 

420.  11  va  de  soi  que  les  articles  811J  à  821 .  C.  civ.,  sont  inappli- 
cables. En  cas  de  dissolution  d'une  société,  il  ne  saurait  être  ques- 
tion de  l'apposition  des  scellés  (1)  :  celle  mesure  conservatoire  est 
incompatible  avec  la  continuation  de  la  société  et  le  maintien  de  la 
personnalité  civile,  même  après  la  dissolution,  pour  les  besoins  de 
la  liquidation.  C'est  une  solution  importante  spécialement  pour  le 
cas  où,  parmi  les  associés,  se  trouvent  des  mineurs  ou  des  interdits. 
V.  n'^'  366^. 

421.  L'article  792.  C.  civ..  qui  fait  perdre  à  riiérilier  ayant 
détourné  un  objet  de  la  succession  sa  part  dans  l'objet  détourné,  ne 
doit  pas  non  plus  s'appliquera  l'associé  qui,  durant  l'indivision  des 
biens  sociaux,  se  rend  coupable  du  détournement  de  l'un  d'eux.  Il 
s'agit  d'une  disposition  de  nature  pénale  que.  par  suite,  il  faut  inlei- 
préler  resirictivement.  L'arlicie  1872,  C.  civ..  lenvoie,  du  reste, 
seulement  aux  lègles  sur  le  partage  des  successions  et  non  pas  à 
toiiles  les  dispositions  relatives  aux  successions.  L'article  792, 
C.  civ.,  ne  concerne  pas  le  partage  et  ne  se  trouve  pas  mêmedans 
le  chapitre  du  titre  des  successions  qui  y  est  consacré  (2). 

Quand  le  législateur  a  voulu  frapper  de  la  déchéance  de  l'arti- 
cle 792  d'autres  personnes  que  les  héritiers,  il  la  dil  expressément. 
Ainsi  l'article  1477.  C.  civ.,  dispose  que  l'époux,  coupable  d'avoir 
recelé  ou  diverti  des  objets  de  la  cominmiaiilé.  est  privé  de  sa  part 
dans  ces  effets.  Le  renvoi  fait  par  l'article  1476,  C.  civ.,  aux  règles 
du  partage  des  successions,  n'a  pas  été  considéré  par  le  législateui- 
comme  reudaiil  iniilileune  disposition  appliquaiii  expressément  l'ar- 
ticle 792.  (j.  civ..  au  partage  de  la  conimunaiite. 

il)  Bédarridc,  n°^  479  et  502  ;  P.  l^nt,  I,  n"  787. 

(2)  Cass.,  20  août  186:.,  S.  1863.  1.  463;  J.  Pal.,  1805.  1183  ;  Cass., 
20  janv.  1885,  D.  1883.  1.  .3;i'l.  —  Aubi-\'  et  Rau,  lU  (4«  cdif.).  g  385;  P.  Pont, 
I,  n"  787  ;  Guiltouard,  op.  ril.,n'-  348. 
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422.  La  {lai'l  de  cliaqiio  associé  dans  l'actit'  esl  pioixiilioiinelle  i\ 
son  appori  ou  délerminée  par  Fade  de  société. 

Si  l'actif  social  se  compose,  outre  du  capital  de  la  société  fixé  par 
les  statuts,  de  bénéfices  et  de  réserves  non  distribués,  la  répartition 
de  ces  bénéfices  et  de  ces  réserves  se  t'ait  cont'ui  ménienl  aux  clauses 
de  l'acte  de  société  concernant  la  distriijulion  des  bénéfices  annuels. 
Lexcédent,  qui  seul  forme  le  capital  social  proprement  dit.  est 
l'éparti  en  proportion  df  l'appoi't  de  chacun,  à  moins  que  l'acte  de 
société  n'indique  une  autre  règle  de  répartition  (1).  Des  auteui's 
soutiennent,  au  contraire,  que  les  appoils  étant  acquis  à  la  société, 
l'actif  social  doit,  sans  distinction,  se  partager  enti'e  les  associés  con- 
iorniément  aux  clauses  de  lacté  de  société  concernant  la  répartition 
des  bénéfices  et  des  pertes  (2).  Cette  doctrine,  ne  parait  pas  exacte. 
La  part  de  chacun  dans  le  fonds  comnuni  est.  en  principe,  propoi- 
lionnelle  à  son  apport:  les  bénéfices  sont  constitués  seulement  par 
ce  qui  excède  le  capital  social  formé  par  la  réunion  des  apports. 

422.  bis.  Règles  fiscales.  —  Gomme  il  a  été  dit  plus  haut 
{u'>  23),  un  appori  en  société  ne  constitue  pas,  au  point  de  vue 
fiscal,  une  aliénation,  soumis  à  ce  titre  au  droit  de  mutation  mobi- 
lière ou  immobilière  (vaiianl  entre  2  et  7  0/0).  Les  appoits  sont 
frappés  d'un  droit  proportionnel  réduit  à  0,20  0  0  licpiidé  sur  le 
moulant  de  chaque  appoi'l.  plus  le  double  décime,  soit  0,23  0/0 
(L.  28  avril  1893,  art.  IIJ). 

L'acte  de  partage  de  la  société  est.  en  principe,  soumis  aussi  à  ce 
droit  proportionnel  réduit  établi  sur  l'actif  net  et  partagé  (L.  21  avril 
lSt)3,  ait.  V.\:  L.  22  avril  ItlOo.  art.  ;i  :  L.  28  février  1872.  art.  1). 
Toutefois,  les  droits  de  nuilation  oitlinaii'es  sont  dûs  soi'  les  biens 
apportés  à  la  société  e|  placés  dans  le  loi  d'un  autre  associé  que 
relui  qui  a  l'ail  ra|)poit  (3). 

(1)  Tliallor,  op.  cit..  n"  470  ;  Iloupin,  o  ).  cit.,  I,  n»  127  ;  Nyssens  et  Ca- 
iiiau,  Traite  de.i  société.'i  covnnei'ciales,  I,  n"*  178  et  suiv. 

(2)  I'.  l'ont,  Traité  des  sociétés,  n"  460  ;  Giiillouani,  Traité  des  sociétés, 
II»*  220  et  221. 

(3)  Cass.  (ch.  rénn.),  22  d('c.  1904,  Pand.  fr.:  1905.  6.  9  :  Journal  des 
sociétés,  1905,  p.  70  ;  Renie  des  sociétés,  19ÛG,  p.  ;)9  ;  V.  Houpin.  dans  le 
■lournal  des  sociétés,  190.5,  p.  49  et  suiv.  ;  Walii,  Traité  de  Droit  fiscal,  I, 
n"-  .riS  et  suiv. 
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423.  D'après  l'arlicle  820.  (].  civ.,  les  liériliers  peuvent,  en  règlf 
générale,  exiger  leur  pari  en  nature  des  biens  héréditaires.  En  est-il 
de  même  des  associés  pour  les  biens  sociaux?  La  question  se  pose 
spécialement  quand  les  biens  peuvent  perdre  par  leur  partage  une 
grande  partie  de  leur  valeur.  Si  l'article  826,  G.  civ.,  n'était  motivé 
qu5  par  la  valeui'  d'alTection  qu'ont  parfois  les  biens  de  la  succes- 
sion pour  les  héritiers,  il  devrait  assurément  être  écarté  en  matière 
de  société.  Mais  il  n'en  esl  pas  ainsi  :  l'article  826  se  justifie  par  un 
motif  purement  juridique  :  le  droit  de  chaque  héritier  j)orte  sur 
<:'iaque  parlie  des  choses  indivises,  aussi  un  copropi'iélaire  doit-ii 
avoir  le  droi  d'exiger  sa  part  eu  nature.  On  convertirait  malgré  lui 
son  droit  en  un  sim.ple  droit  de  créance,  si  on  robligeail  à  se  con- 
tenter d'en  r  cevoir  la  valeur  en  argent.  Le  droit  des  associés  est 
de  la  même  na!u:e  quî  celui  des  cohéritiers  et  de  tous  autres  copro- 
priétaires (l).  0.1  a  voulu  écarter  l'article  826.  G.  civ.  et  laisser  aux 
juges  ini  pouvoir  d'appréciation,  en  disant  que.  le  but  de  toute 
sociélé  élan!  de  procui'er  des  bénéfices,  il  faut  procéder  de  la 
manière  la  plus  avantageuse  pour  les  associés,  admettre  le  partage 
en  nature  ou  la  vente  suivie  du  partage  du  prix,  selon  les  circons- 
tances (2).  Gelle  considération  ne  peut  prévaloir  contre  le  renvoi 
fait  par  l'article  1872.  G.  civ.,  aux  règles  du  partage  et  contre  l'idée 
qui  sert  de  base  à  l'article  826,  G.  civ. 

Toutefois,  il  est  évident  que.  "si  les  associés  procèdent  à  la  vente 
du  fonds  de  commerce,  ils  ne  peuvent  demander  le  partage  en  naturt' 
des  marchandises  qui  s'y  trouvent  :  les  marchandises  sont  liées  à  ce 
fonds  dont  elles  constituent  un  élément  (3).  Une  pareille  sépara- 
lion  ne  pounait  se  faire  que  du  consentement  de  tons  les  asso- 
ciés (4). 

Du  reste,  il  faut  reconnaître  qu'un  doit  admettre  facilement, 
d'après  les  circonstances,  que  la  volonté  des  associés  a  été  d'exclure 
le  partage  en  nature. 

(i)  Pardessus,  Ht.   n"'  1082  et    108i  :  P.  Pont,  I,  n"  788.  —  Cpr.    Lyon, 
^3  juin.  1856,  S.  18n8.   2.  204  ;  /.  Pal  ,  1858.  21  :  D.  1838.  2.  214. 

(2)  Bravard-Veyrièros,  I,  p.  472  et  suiv. 

(3)  V.  Traité  de  Droit  commercial,  lit,  n"  239. 

<4)  Trib.  comni.  Seine,  29  déc.  1881,  la  Loi,  n"  du  22  janvier  1882. 
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424.  Il  y  a  lieu  aussi,  conformément  au  renvoi  général  fait  par 
l'article  1872,  C.  civ.,  d'appliquer  Tarlicle  827,  G.  civ.,  selon  lequel 
il  doitT'tre  procédé  à  la  vente  par  licitalion  quand  les  immeubles  ne 
peuvent  pas  se  partager  commodément. 

424 '?'/&•.  Quand  le  partage  a  lieu  en  nature  'ce  qui  esl  assez  rare), 
on  doit,  par  application  des  articles  826  et  832,  C.  civ.,  éviter  de 
morceler  les  immeubles  et  faire  entrer,  autant  que  possible,  dans 
chaque  lot  la  même  quantité  de  meubles  et  d'immeubles. 

425.  11  faut  également  conclure  du  i-envoi  fait  par  l'article  1872 
aux  règles  sur  le  partage  des  successions  et  sur  les  obligations  qui 
en  résultent  entre  les  héritiers  ; 

1"  Que  les  associés  sont  garants  les  uns  envers  les  autres  des 
lioubles  et  évictions  ayant  une  cause  antérieure  au  partage  (art. 884, 
C.  civ.): 

2*^  Que  chaque  associé  est  tenu,  proportionnellement  à  sa  part, 
d'indemniser  l'associé  évincé  du  préjudice  que  l'éviction  lui  a  causé 
et  qu'en  cas  d'insolvabilité  de  l'un  d'eux,  la  portion  dont  il  est  tenu 
•est  répartie  entre  le  garant  et  les  autres  associés  solvables  (art.88"3, 
C.  civ.)  ; 

•So'Qiie  le  partage  entre  associés  ou  la  licitation  en  tenant  lieu  est 
rescindable  pour  lésion  de  plus  du  quart  fart.  887,  C.  civ.)  d).  Ce 
dernier  point  se  trouve,  du  reste,  confirmé  par  un  incident  des  tra- 
vaux préparatoires  du  Code  civil.  Dans  le  projet  de  Gode,  l'arti- 
cle 1872  excluait  formellement  la  rescision  pour  cause  de  lésion  dans 
le  partage  des  sociétés  Le  Tribunal  demanda,  dans  ses  observations, 
qu'on  fît  disparaître  celte  exclusion.  Il  disait  que  «  l'égalité,  qui 
«  est  l'âme  de  tout  partage,  apparti^nl  plus  parliculiéreinent 
«  encore  à  celui  d'une  société  dont  elle  conslilue  la  nature  et  l'es- 
«  sence  »  (2). 

Sur  cette  observation  la  disposition  exrUianl  la  rescisiou  pour 
lésion  dims  le  partage  des  sociétés  a  été  supprimée  (3): 

4«J  Que  les  créances  nées  du  partage  sont  privilégiées  sur  les 

(1)  Douai,  i">  avril  100"i,  Journal  des  sociétés,  1906,  p.  66. 

(2)  Locré.  XIV,  p.  oll  ;  Fenet,  XIV,  p.  3.Si. 

(3)  Polhior  {Société,  n»  174)  adineltait  déjà  i|iin  le  partage  d'une  société 
«lait  resriii'lablc  pour  lé<ion  de  plus  du  quart. 
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iiiiiiieul)les  de  1h  socit''lt''  dans  les  termes  de  l'article  2103-2".  C.  civ., 
et  que  les  privilèges  y  atlacliés  sont  soumis  aux  formalités  de  publi- 
cité prescrites  par  l'article  2108.  ('..  civ.,  et  par  l'article  6.  al.  2,  de 
la  loi  du  23  mars  1855  : 

5°  Que,  conformément  à  l'article  883,  C.  civ.,  le  partage  est  décla- 
ratif et  uon  translatif,  de  telle  sorte  que  chaque  associé  est  réputé 
avoir  été  toujours  propriétaiix*  des  objets  compris  dans  son  lot  et 
n'avoir  jamais  eu  aucun  droit  sni'  les  objets  compris  dans  les  lotJ^ 
des  autres  associés. 

425  Ois.  Mais  à  l'application  de  l'article  883,  C.  civ..  en  cas  de 
])arlage  des  sociétés,  se  rattache  une  difficulté.  .\  quelle  époque 
remonte  l'elTet  rétroactif  du  partage,  ou,  en  d'autres  termes,  à  partir 
de  quel  moment  chaque  associé  est-il  réputé  avoii'  été  seul  proprié- 
taire des  biens  placés  dans  son  lot  on  à  lui  adjugés  sur  licitatiou?  l\ 
est  admis,  par  tous  ceux  qui.  coutrairement  à  la  juiisprudence 
(n"*  120  et  127).  refusent  aux  sociétés  civiles  la  persoiuialité,  que 
l'effet  rétroactif  du  |)(irlage  s'y  produit  jusf(u"au  jour  où  le  bien  dont 
il  s'agit  est  eutié  dans  la  société  ( Ij.  11  y  a.  au  contraii'e,  désaccord 
entre  les  auteurs  relativement  au  partage  des  sociétés  foimanl  des 
personnes  morales,  spécialement  des  sociétés  en  nom  collectif.  Des 
jurisconsultes  ont  soutenu  que,  même  dans  ces  sociétés,  la  rétro- 
activité du  partage  l'emonte  au  jour  ou  1p  liieii  est  entré  dans  l'actif 
social  (2).  Ces  auteurs  allèguent  que,  si  la  société  constitue  une 
personne  civile,  après  la  dissolution  «  l'eflet  rétroactif,  ne  trouvant 
plus  la  personne  civile,  agit  en  toute  liberté  sur  un  passé  qui,  dans 
la  vérité  des  choses,  n'a  pas  cessé  d'être  un  élat  d'indivision  ».  Cette 
doctrine  est  contraire  aux  principes  généraux  et  elle  est  contredite 
par  la  disposition  de  l'article  520,  C.  civ.  D'après  ces  principes  et 
d'après  cette  disposition,  la  rétroactivité  ne  doit  se  produire  que  jus- 
qu'au joui-  où  a  commencé  rindivision,  c'est-à-dire  jusqu'à  la  dissolu- 
tion (3).  Aucune  disposition  légale  n'autorise  à  dire  que  la  dissolution 
fait  considérer  la  personne  civile  comme  n'ayant  pas  existé  dans  le 
passé.  Tout  au  contraire,  l'article  529,  G.  civ.,  en  reconnaissant  le 

(1;  l'otliicr,  Société,  n"  179  ;  V.  t'ont,  I,  n"  794  ;  Laurent,  XXVI,  n»  418. 

(2)  Troplong,  Sociétés,  II,  n"  17(iG  ;  Béiiairidc,  II,  n»*  511-513. 

(3)  I'.  Ponl.Il,  n°  198(;. 
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<:aractèie  niohiliei'  au  droit  de  l'associ»'  laiil  tjiu'  dure  la  société, 
alors  \w('\\\o  que  la  société  possédej'ail  des  iitiiiieubles,  paraît  bien 
<-oiitredii'i'  l'opiiiidii  opposée.  Si  cette  opinion  l'tail  exacte,  les  deux 
<:onséqueiices  suivantes  en  résulteraient  : 

a)  Les  di'oits  réels  conférés  par  un  associé  sur  un  immeuble  de  la 
société  pendant  sa  durée,  contrairement  à  l'article  1860,  C.  civ., 
subsisteraient,  si  rimmenble  grevé  éiail  mis  dans  le  loi  de  cet 
dissocié. 

h)  I/associé,  qui  se  sei'ail  marié  pendant  la  durée  de  la  société 
sous  le  régime  de  la  communauté,  conserverait  comme  bien  propre 
rimmenble  social  mis  dans  son  loi. 

Ces  deux  solutions  sont  repoussées  j)ar  l'article  529,  G.  civ.,  par 
oela  même  que  le  droit  de  chaque  associé  est  considéré  comme  mobi- 
lier pendant  la  durée  de  la  société.  On  doit,  au  contraire,  déduire  de 
rai'ticlc  ;)20,  C.  civ.: 

<i)  Que  le  droit  réel  consenti  par  un  associé  durant  la  société  est 
jud,  quels  que  puissent  être  les  résidtats  du  partage  (I)  : 

h)  Que  le  droit  d'un  associé  se  mariant  sous  le  légime  de  la  com- 
nuniauté  légale  tombe  dans  raclit'  de  la  connnnnaulé,  alors  même 
qu'ini  immeuble  lui  serait  attribué. 

.Vu  surpins,  c'est  une  règle  générale  que  l'eftet  déclaratif  du  par- 
tage ne  se  produit  pas  au  delà  de  l'époque  où  a  commencé  l'indivi- 
sion. 11  en  est  ainsi  pour  le  partage  de  succession:  [)oni(|uoi  en 
serait-il  anlicment  pour  le  partage  de  société? 

426.  Il  y  a  même  lieu  de  tenir  compte,  pour  l'application  de  l'ar- 
ticle 883,  V..  civ.,  de  ce  que  la  société  est  réputée,  dans  l'intérêt  et 
pour  les  besoins  de  la  liquidation,  subsister  avec  sa  i)ersonnalité. 
1mi  conséquence,  à  l'égard  des  tiers  ayant  acr[uis  des  droits  du  clief 
de  la  société  pendant  la  durée  de  la  liquidation,  on  ne  peut  invoquer 
l'elVet  déclaratif  du  partage  jusqu'au  jour  de  la  dissolution  de  la 


(1)  Colle  solution  est  elle  applicable  à  l'hypothèque  constituée  sur  un 
immeuble  de  la  société  ?  Cela  dépend  évidemment  du  parti  que  l'on  prend 
sur  la  «luestion  de  savoir  si  l'hypothèque,  constituée  par  une  personne  sur 
un  iinmeublo  (jui  ne  lui  appartient  pas,  est  valable  pour  le  cas  où  plus 
tard  elle  en  devient  propriétaire.  Y.  Colmet  de  Santerre,  Cours  de  Code 
civil,  IX,  OiJ  bis,  IV  :  Aubry  et  Rau,  II.  (a'  édil.),  |  266  et  note  5. 
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société  pour  les  l'aiie  primer  par  des  personnes  auxquelles  un  associé 
a  cooslilué  des  droits  sur  les  biens  sociaux  pendant  la  licpiidalion. 
Ainsi,  en  supposant  que  le  liquidateur  ait  constitué  une  Jiypollièque 
au  profil  d'un  préteur,  sur  un  immeuble  social,  ce  prêteur  n'est  pas 
primé  par  un  créancier  au  profil  duquel  un  associé  avant  antérieu- 
rement constitué  une  hypothèque  sur  un  immeuble  placé  précisé- 
ment dans  son  lot  (1;. 

427.  L'article  883,  C.  civ..  est  inajtplicable  aux  bâtiments  de 
mer  taisant  partie  de  l'aclif  social  et  grevés  d'hypothèques.  En  effets 
d'après  la  loi  du  10  juillet  1885  (art.  17).  l'hypothèque  maritime 
constituée  sui"  un  navire  indivis  par  un  copropriétaire  subsiste,  quels 
que  soient  les  résultats  du  partage. 

D.  De    la    PRESCRIPTIOX    DES    ACTIONS    CONTIÎE    LES    ASSOCIÉS 

428.  Tant  qu'une  société  en  nom  coUectit  dure,  les  actions,  qui 
peuvent  être  intentées,  soit  contre  elle,  soit  contre  les  associés,  sont 
soumises  aux  règles  ordinaires  sur  la  prescription  :  elles  ne  s'étei- 
gnent donc,  en  principe,  que  par  trente  ans  (arl.  2262,  C.  civ.;. 

La  dissolution  de  la  société  pioduit  un  changement  im])orlant  pour 
la  durée  de  la  prescription  des  actions  des  créanciers  contre  les  asso- 
ciés. L'article  04,  C.  com.,  dispose  :  Toutes  actions  contre  les  asso- 
ciés non  liquidateurs  et  leurs  veuves,  héritiers  ou  ayants  cause,  sont 
prescrites  cinq  ans  après  la  fin  ou  la  dissolution  de  la  société,  si 
l  acte  de  la  société  qui  en  énonce  la  durée,  ou  l'acte  de  dissolution 
a  été  affiché  et  enre(jistrê  conformément  au.i  articles  42,  i'j,  4-fi. 
et  si,  cette  formalité  remplie,  la  prescription  n'a  été  interrompue 
à  leur  érjard  par  aucune  poursuite  judiciaire. 

Le  but  général  de  cette  disposition  est  facile  à  compiendre  :  si  les 
associés  ne  se  trouvaient  libérés  envers  les  créanciers  sociaux  que 
])ar  la  prescription  trenlenaire,  les  associés,  exposés  durant  de  lon- 
gues années  à  être  poursuivis,  hésiteraient  ii  s'engager  dans  des 
opérations  nouvelles,  au  grand  détriment  du  comme  rci'.  Gela  est 
assurément  vrai  surtout  pour  les  sociétts  en  nom  colle clil' dans  les- 

(!)  P.  Pont,  II,  11"  19S7. 
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quelles  les  associés  sont  leniis  personiiellenienl  el  soliduirenienl 
des  délies  sociales  (1). 

L'article  (34,  C  coin.,  qui  accorde  le  bénetice  de  la  prescription 
quinquennale  aux  associés  est  très  bref  et  ne  s'est  pas  exprimé  avec 
une  netteté  suffisante.  Aussi  cetle  pi"escription  doniie-t-elle  lieu  à 
de  nombreuses  difficultés,  spécialement  en  ce  qui  touche  les  socié- 
tés auxquelles  elle  s'applique  et  les  associés  qui  la  peuvent  invo- 
quer. Ces  difficultés  sont  d'autant  plus  grandes  que  l'article  64^ 
G.  couL,  n'a  pas  de  ])rérédenls  dans  la  législalion  française.  La 
j)rescription  de  cinq  ans  fut  admise  sur  la  |)roposition  d'un  négo- 
ciant de  Paris,  qui  s'adressa  à  la  commission  chargée  de  rédiger  le 
Gode  de  commerce  et  montra  la  situation  rigoureuse  qui  serait  faite 
à  un  associé,  exposé  pendant  ti'eule  ans  à  èlre  recherché  pour  les 
dettes  sociales,  alors  que  ses  coassociés  sont  peut-être  insolvables 
l't  que  son  recours  contre  eux  est,  par  suite,  rendu  illusoire. 

429.  Il  n'est  pas  douteux  que  la  prescription  quinquennale  s'ap- 
plique aux  sociétés  en  nom  collectif.  Les  associés  y  sont  tenus  per- 
sonnellement et  solidairement  des  dettes  de  la  société  :  à  raison 
même  de  la  rigueur  de  leurs  obligations,  il  importait  d'y  a|)porter 
quelque  allégement  en  abrégeant  tout  au  moins  leur  durée. 

Il  est  certain  aussi  que,  dans  la  société  en  conimandile,  la  pres- 
cription de  l'article  64,  G.  com.,  peut  èlre  invoquée  par  les  com- 
mandités :  leurs  obligalions  sont  les  mêmes  que  celles  des  associés 
en  nom  collectif  (art.  24,  G.  com.).  Mais  les  actionnaires  ou  les 
commanditaires  qin,  dans  -tes  sociétés  anonymes  et  en  commandite, 
ne  sont  tenus  des  dettes  sociales  que  jusqu'à  concurrence  de  leurs 
mises,  peuvent-ils  aussi,  quand  ils  ne  les  ont  pas  versées  complète- 
ment, se  prévaloir  de  la  prescription  de  cinq  ans?  Nous  chercherons 
à  démontrer  plus  loin,  à  propos  des  sociétés  en  commandite,  que 
cette  prescription  n'est  pas  faite  pour  eux  (n"  54")).  Mais  la  juris- 
prudence est  fixée  dans  un  sens  coniraire  (2)  ;  elle  donne  à  l'arii- 
cle  04  une  portée  générale,  en  l'appliquant  aux  associés  tenus  seu- 
lement jusqu'à  concurrence  de  leurs  apports  aussi  bien  qu'auxasso- 

(1)  V.  Locrù^  XVII,  p.  270  à  '217  (Discussion  au  Conseil  d'Etat). 

(2)  Gass.,  21  juin.  1835,  S.  1836.  1.  121  ;  D.  1835.  1.  450  ;  Cass.,  24  yxnv . 
1894,  S.  ot  J.  Pal.,  18",)o.  1.  427  ;  Panel.  //■,,  1893.  1.  IIC. 
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ciés  leiHis  persdnnellemeiil  el  solidaireiiient  des  délies  sociales  (1). 

430-  La  prescriplidii  de  ciiifi  ans  suppose  essenlielleiiient  la  dis- 
solulioii  de  la  société  :  cela  l'ésulle  du  point  de  départ  même  que 
iailicle  64  assigne  à  celle  prescription  (n"  i'i^^bis).  C'est  par  là  que 
la  presci"i|)lion  établie  pour  les  actions  contre  les  associés  se  ral- 
Jaclieà  la  dissolution  des  sociétés. 

Peu  importe,  du  reste,  qu'il  y  ail  une  dissolution  complète  ou 
simplenienl  l'espèce  de  dissolution  partielle  résultant  de  la  retraite 
ou  de  l'exclusion  d'un  associé  (2).  A  l'éjrai'd  de  cel  associé,  la 
société  est  dissoute,  bien  qu'elle  continue  pour  les  autres  :  il  doit 
donc  pouxoie  invof(uei'  la  pi-esci'iption  de  cinq  ans.  V.  n"  349. 

Cela  s"a|)plique  naturellement  aux  liéritiei's  d'un  associé  prédé- 
cédé quand  il  a  été  stipulé,  dans  l'acte  de  société,  que  la  société 
continuerait  seulement  entre  les  associés  survivants  (art.  1868, 
C.  civ.).  V.  n»  349. 

A  la  dissolution  il  faut  assimiler  la  nullité  de  la  société.  Pour 
l'avenir,  la  nullité  produit  toujours  les  mêmes  effets  que  la  dissolu- 
tion. Xe  sei'ait-il  pas.  du  reste,  contraire  au  but  et  à  l'esprit  de  la 
loi  (le  lie  snumelire  f|u'à  la  prescription  de  trente  ans,  en  cas  de 
Dullilc.  les  actions  contre  les  associés  (3)? 

Au  contraire,  il  n'y  a  pas  lieu  à  la  |)rescription  de  cinq  ans  au 
prolit  des  associés  au  cas  de  simple  transformation  de  la  société  (t). 

Il  rt'sulte  de  là  qu'en  cas  de  fusion  de  deux  sociétés, il  y  a  grande 
utilité,  au  jjoint  de  vue  de  l'application  de  l'article  64,  à  recliercliei' 
si  les  deux  sociétés  sont  dissoutes  ou  *"il  n'y  a  dissolution  que  d»' 
l'une  d'elles,  le  capital  de  l'autre  se  trouvant  seulement  accru. 
V.  n^  34(1. 

La  faillite  de  la  société  ne  suffit  pas  non  plus  pour  donner  lieu  à 
celte  prescrii)lion.  Cela  résulte  de  ce  (|ue  la  faillite  d'une  société 
n'en  entraîne  pas  la  dissolution  (n"  325).  .Mais,  alors  même  que  la 

(1)  Nous  cilerons,  par  suite,  des  décisions  judiciaires  rendues  àproposdo 
.sociclés  autres  que  les  sociétés  en  nom  collcclii'. 

(2)  Cass.,  7  juin  1830,  D.  Répert.  alpliab.,  x"  Soctflé,  n"  1077. 

(3)  Cpr.  l'oitiers,  18  juill.  1894.  S.  et  /.  Pal..  189G.  -2.  171.  V.,  pourtant, 
Paris,  14  avril  1883,  S.  et/.  Pal.,  1896.  '2.  171  {en  sous  noie). 

(4)  Rennes,  31  déc.  1867,  D.  1870.  2.  14. 
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faillile  de  la  société  ani'ail  été  précédée  de  sa  dissolution,  la  pres- 
ci'iplioii  de  cinq  ans  demeurerait  sans  ai)pli<alion  (1).  On  a  déclaré 
à  plusieurs  reprises  dans  la  discussion  de  l'article  64  au  Conseil 
d'État  que  cet  article  ne  s'applique  pas  au  cas  de  faillite  d'une 
société  (2). 

431 .  Du  reste,  si  une  dissolution  lolaln  ou  p;ii-|ielle  est  une  con- 
dition essentielle  de  l'application  de  l'article  64,  C.  coni.,  il  n'est 
])as,  du  moins,  exigé  que  la  dissolution  ait  été  suivie  d'une  liquida- 
lion.  L'article  64  s'apjilique  même  dans  les  cas  exceptionnels  où  la 
dissolution  a  donné  immédiatement  lieu  au  partage  (n"  3G3i  (3). 
L'opinion  contraire  a.  cependant,  été  soutenue  (4),  pai'  ce  motif  que 
l'article  64  suppose,  sinon  expi-essémenl.  du  moins  implicitement, 
l'existence  d'une  liquidation,  en  parlant  des  actions  contre  les  asso- 
ciés îion  liquidateurs,  ce  qui  implique  (pi'il  y  a  des  liquidateurs, 
par  conséquent  une  liquidation.  Mais  cette  disposition  a  uniquemenl 
l)0ur  but  d'indiquer  qu'au  point  de  vue  de  la  prescription,  les  asso- 
ciés non  liquidateurs  ne  sont  pas  dans  la  même  situation  que  les 
associés  liquidateurs  (n"  436). 

432.  Des  aclions  prescriptibles  [lar  cinq  ans.  —  La  prescri[)tion 
f|uinquennale  s'applique  aux  aclions  nées,  au  profit  des  tiers  contre 
les  associés,  d'opérations  sociales  faites  au  cours  de  la  société.  On 
doit  y  assimiler  les  actions  nées  d'opérations  motivées  par  la  liqui- 
dation, par  cela  même  que  la  société  est  réputée  subsister  pour  les 
besoins  de  sa  liquidation  (n^  366")  :  il  n'y  a.  en  ce  qui  concerne  ces 
dernières  actions,  de  question  ((ne  pour  le  poini  de  dépai  t  de  la 
|)rescription  (n"  141  bis). 

(1)  M.  Sijgur  (lit  :  «  S"il  y  a  faillite,  railicle  cesse  d'iHre  applicable  ». 
\J AvcJiichancelier  s'exprima  ain«i  :  «  A  la  vérité,  ce  système  ne  peut  con- 
«  venir  au  cas  où  il  y  a  faillite  ;  mais  il  est  avoué  que  l'effet  <le  l'article 
«  cesse  dans  celle  liypothése  :  la  rùdaclion  devrait  s'en  expliquer.  »  Locré, 
XVII,  p.  276  cl  m. 

(2'  Cass.,  -21  déc.  190a  ;  Pand .  jr.,  l'JDT.  1.  il  ;  Journal  des  sociétés, 
t'J06,  p.  2723  ;  Revue  des  sociétés,  iy06,  p.  147. 

(3)  Cass.,  13  déc.  1880,  S.  1882.  1.  o  ;  J.  />al..  1882.  1 .  îi  ;  P.  l'uni,  II, 
n'*2004. 

(4)  Merlin,  Questions  rie  Droit,  v"  Société,  |  Xf,  n"  2  ;  Hédarriili',  n"'  6G1 
et  664. 

DaoïT  coMMEuci.vL,  4«  odil.  II — 1 — 23 
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432  his.  L'arlicle  04  est  donc  étranger  :  l**  aux  actions  des  tiers 
contre  la  société  elle-même  :  2"  aux  actions  des  associés  les  uns 
contre  les  autres  (1)  :  S*^  aux  actions  de  la  sociélé  contre  les  asso- 
ciés :  4"  aux  actions  de  la  société  contre  les  tiers  (2)  :  5"  aux  actions 
des  associés  contre  le  liquidateur  ou  contre  les  anciens  gérants  de- 
la  sociélé. 

L'exclusion  de  la  prescription  abrégée  j)our  les  actions  des  asso- 
ciés entre  eux  a  été  proclamée  rormellement  dans  la  discussion  de 
l'article  64  au  Conseil  d'Étal.  Regnauld  de  Saint-.Iean-d'Angély  s'y 
exprima  ainsi  :  «  Il  importe  beaucouj)  aux  associés  que  leurs  action&^ 
«  se  prolongent,  parce  que  leurs  recouvrements  et  les  comptes 
«  peuvent  entraîner  un  laps  de  temps  considérable.  Il  faut  quelque- 
ce  fois  trente  ans  pour  opérer  les  recouvrements  ;  dès  lors,  la 
«  prescription  entre  associés  ne  peut  être  d'une  moindre  du- 
«  rée  (3)  .)  (4). 

L'exclusion  dp  la  prescriplion  de  cinq  ans  dans  les  rapports  entre 
les  associés  concorde  bien  avec  l'absence  de  solidarité  dans  ces 
mêmes  rapports  ui"  162). 

Toutefois,  l'aiticle  64  peut  être  invoqué  par  les  associés  contre 
un  autre  associé  qui  est  créancier,  parce  qu'il  a  Iraité  avec  la 
société,  comme  l'aurait  pu  faire  un  tiers.  Il  a  précisément  été  dit 
plus  liant  (no  163)  qu'à  raison  d'actes  de  celte  nature,  la  solidarité- 
existe  entre  les  associés  :  il  est  naturel  que  la  prescription  abrégée, 
accessoire  de  la  solidarité,  l'accompagne  dans  ce  cas  comme  dans, 
tous  les  autres. 

432 /e/".  Un  associé,  cbargé  de  l'administration,  est  parfois  res- 
ponsable à  raison  de  la  violation  soit  de  la  loi  ou  des  statuts,  soit  de 
ses  fautes  de  gestion.  La  prescription  de  cinq  ans  semble  devoir 
être  inapplicable  aux  actions  résultant  de  cette  responsabilité.  Le 


(1)  Rouen,  8  mars  1871,  S.  1871.  2.  299  ;  /.  Pal.,  1871.  832  ;  Paris. 
20  avril  1877,  S.  1880.  2.  331  ;  J.  Pal.,  1880.  1236  ;  Dijon,  29  mars  1897,. 
S.  et  J.  Pal,  1900.  2,  303  ;  Gass.,  22  mars  1905,  D.  1906.  1.  20(5  ;  Pand^ 
/>■..  1903.  1.  312  ;  Revue  des  socités,  1906,  p.  8. 

(2)  Cass..  7  juin.  1873,  D.  1874.  1.  470. 

(3)  Locré,  XVII,  p.  273  et  470. 

(4)  Cpr.  Cass.,  6  mars  1893.  D.  1894.  1.  89  :  Pand.  fr.,  1894.  1.  412. 
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législateur  a  voulu  abréger  la  durée  des  obligations  des  associés, 
telles  qu'elles  résultent  d'une  façon  normale  du  contrat  de  société, 
mais  non  favoriser  des  associés  qui  ont  commis  des  fautes,  en  ren- 
dant plus  rapide  leur  libération.  .\u  reste,  le  gérant  peut  être  une 
personne  qui  n'est  pas  associée.  Il  est  hors  de  doute  que,  dans  ce 
cas,  les  actions  en  responsabililé  contre  lui  ne  se  prescrivent  que 
par  30  ans  à  partir  du  jouj-  où  elles  ont  pris  naissance.  Au  point  de 
vue  lationnel,  on  ne  voit  réellement  pas  pour  quels  motifs  le  gérant, 
quand  il  est  associé,  serait  mieux  traité  au  point  de  vue  de  la  durée 
de  la  prescription. 

433.  En  soumettant  à  la  prescription  de  cinq  ans  les  actions  des 
tiers  contre  les  associés,  l'article  Gi  doit  être  considéré  comme 
ayant  compris  sous  le  nom  â'ariions  non  seulement  le  droit  d'agir 
en  justice,  mais  même  le  droit  de  procéder  en  vertu  d'un  jugement 
à  des  voies-d'exécution.  Ainsi,  quand  un  créancier  a  obtenu  contre 
la  société  un  jugement  antérieur  à  la  dissolution,  les  associés 
contre  lesquels  il  esl  procédé  à  des  voies  d'exécution  en  vrrlu  de 
ce  jugement  peuvent  opjjoser  la  prescription  de  cinq  ans  (1). 

On  a,  pourtant,  soutenu  que  la  prescription  trentenaire  est  alors 
seule  opposable,  en  disant  qu'en  principe  général,  le  droit  d'exécu- 
ter un  jugement  est  soumis  à  la  presrriplion  Irentenaii'e  et  que  le 
mol  actions  s'applique  au  droit  d'agir  en  justice,  non  au  droit  d'exé- 
cuter un  jugement.  Mais  le  mot  actions  a.  dans  l'article  64,  G.  com., 
un  sens  large;  il  esl.  comme  dans  l'arlicle  2262,  G.  civ..  synonyme 
de  droits.  Au  reste,  avec  le  système  contraire,  on  devrait  admettre 
aussi  la  prescription  de  30  ans  dans  le  cas  oîi.  sans  qu'il  y  ait  eu 
jugement,  la  dette  sociale  étant  constatée  par  un  titre  exécutoire,  il 
|)eut  alors  être  procédé  à  des  voies  d'exécution  contre  les  associés, 
sans  qu'il  y  ait  exercice  d'une  action  en  justice.  On  arriverait  ainsi 
à  restreindre  la  prescription  quinquennale  aux  dettes  sociales  cons- 
latées  par  des  actes  sous  seings  privés.  Une  semblable  restriction 
ne  serait  assurément  conforme  ni  au  texte  ni  au  but  de  l'article  64, 
■G.  com. 

(1)  Cas":.,  1"  fév.  1.S86,  S.  1886.  1.  54  ;  J.  Pal,  188G.  1.  \2\  ;  I).  t88C.  1. 
70  ;  Pand.  fv.,  1888.  1.  360;  Tril).  civ.  Seine  (2«  ch,),  21  déc.  1901,  Pand. 
fr,,  1903.  2.  288  ;  le  Droit,  n"  du  12  avril  1902. 
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434.  Des  dilTicullés  spéciales  relatives  à  rélendue  d'application 
de  l'article  64-  s"élèvent  :  1°  quand  le  liquidateur  est  une  personne 
étrangère:  2"  quand  le  liquidateui'  est  un  associé:  3°  quand  tous 
les  associés  sont  liquidateurs.  Aussi  est-il  utile  d'examiner  sépa- 
rément ces  trois  hypothèses. 

435.  1°  Le  liquidateiw  e^t  une  personne  étrangère  à  la  société.  — 
La  i)rescription  de  cinq  ans  j)eut  être  invoquée  pai'  tous  les  asso- 
ciés pour  se  soustraire  aux  actions  intentées  contre  eux  par  les 
créanciers  sociaux.  Au  contraire,  c'est  à  la  prescription  trentenaire 
seulement  que  sont  soumises  les  actions  qu'ont  les  créanciers  contre 
le  liquidateur  pour  l'obliger  à  les  payer  avec  les  valeurs  sociales 
dont  il  est  nanti.  Le  liquidateur  est  alors  actionné  comme  représen- 
tant la  société  et  à  l'égard  de  celle-ci.  il  n'y  a  pas  d'abréviation  de  la 
prescription  (n°  432).  D'ailleurs,  le  liquidateur,  par  cela  même  qu'il 
n'est  poursuivi  que  comme  représentant  la  société,  peut  échapper 
aux  actions  intentées  contre  lui  ])a)-  les  créanciers  sociaux,  en  prou- 
vant qu'il  a  rendu  ses  comptes  ou  qu'il  ne  lui  l'este  plus  aucune  ])ar- 
tie  de  l'actif  social  entre  les  mains. 

On  a,  pourtant,  soutenu  qu'au  cas  où  le  liquidateur  est  une  i)er- 
sonne  étrangère  à  la  société,  la  presci-iptiiui  de  cinq  ans  ne  })eut 
être  invoquée  par  les  associés  (1).  En  faveui'  de  cette  opinion,  on  a 
dit  que  le  liquidateur  est  le  mandataire  des  associés  :  que,  par  suite, 
lorsque  le  liquidateur  est  un  élrangei'.ce  sont  les  associés  qui  liqui- 
dent par  l'enti'emise  de  celui-ci.  de  telle  façon  qu'ils  doivent  être 
tous  considérés  comme  liquidateurs.  11  y  a  là.  à  nos  yeux,  une  véri- 
table erreur  (2).  Le  liquidateur  représente  la  société  et  non  les  asso- 
ciés, qu'il  soit  désigné  par  eux  ou  ]>ar  la  justice.  Au  reste,  selon 
uue  observation  fort  juste  (3).  la  doctrine  opposée  conduii'ait  logi- 
quement à  n'appliquer  jamais  l'article  64.  S'il  était  exact  de  dire  que 
l'étranger  liquidateur  est  simplement  le  rcjuésentant  des  associés, 


(1)  Rouen,  24  mars  1847,  S.  1847.  i'.  691  ;  J.  Pal.,  1849.  2.  41G  ;D.  i.S.51. 
2.  151  ;  l'aris,  27  mai  1856,  /.  Pal  ,  18:J8.  813;  Paris,  26 avril  1877,8.1880. 
1.  54  ;  /.  Pal.,  1880.  1.  1236.  —  Bùdanide,  n»-  665  et  6CG. 

(2)  Cass.,  27  janv.  1880,  S.  1880.  1.  16.'i  ;  J.  Pal .  1880.  170.—  Démangeât 
surBravanl,  I,  p.   448,  en  note  ;  P.  Pont,  JI,  n''200o. 

(3)  Démangeai  sur  Bravard,  I,  p   448,  en  note. 
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OU  devrait  admeltre  que  rassocit'  liquidateur  représente  aussi  ses 
coassociés,  du  moins  pour  ce  qui  dépasse  sa  part  sociale.  En  réalité, 
lorsqu'il  y  a  un  liquidateur  étranjîer,  tous  les  associés  sont  des  asso- 
ciés non  liquidaleui's:  dès  loi's.  d'après  les  ternies  mêmes  de  l'arti- 
cle 64,  ils  peuvent  se  prévaloir  de  la  presci'iptinn  de  cinq  ans. 

436.  2"  Le  liquidateur  e.sf  un  des  associés.  —  Ce  cas.  qui  est 
très  IVéquent  pour  les  sociétés  en  nom  colleclil'.  donne  naissance  à 
une  gravç  controvei'se. 

il  est  certain  que,  dans  ce  cas.  les  associés  non  liquidaleius  jouis- 
sent du  bénéfice  de  la  presci'iplion  de  cinq  ans  :  l'article  6i  est  lor- 
mel  en  ce  sens.  Mais  quelle  est  la  situation  de  l'associé  liquidateur? 
Celui-ci  a  une  double  qualité  :  par  suite,  deux  sortes  d'actions  exis- 
tent contre  lui  :  il  est  tenu  des  obligations  de  tous  les  associés  et, 
en  outre,  des  obligations  qui  incnnihent  à  tout  liquidateur,  sjjécia- 
lenient  de  l'obligation  de  payer  avec  les  valeui's  sociales  dont  il  e^t 
nanti.  Les  actions  données  contre  lui  comme  liquidateur  ne  se  pres- 
ciivent  que  par  trente  ans  :  sur  ce  point  encore,  le  doute  n'existe 
pas.  Mais  l'aut-il  donner  la  nnMne  solution  pour  les  acti(uis  donl  l'as- 
socié liquidateur  est  tenu  comme  associé?  Xe  doit-on  pas,  au  con- 
traire, appliquer  à  ces  dernières  la  prescription  de  cinq  ans,  tout 
comme  si  l'associé  dont  il  s'agit  n'était  point  chargé  de  la  liquidation  '? 

La  jurisprudence  et  quelques  auteurs  admettent,  au  contraire,  que, 
sans  qu'il  y  ait  à  faire  de  distinction  entre  les  deux  classes  d'actions 
qui  existent  contre  l'associé  liquidateur,  la  prescription  ordinaire  de 
trente  ans  lui  est  seule  applicable.  Cette  prescripli(ui  est.  dit-on 
en  ce  sens,  la  règle  (art.  2202,  C.  civ.):  un  texte  formel  est  indis- 
|)ensable  pour  l'écarter  et  lui  substitue)'  une  prescription  plus  courte. 
Or,  ce  texte  n'existe  pas.  L'article  64.  C.  com..  déclare  pi'escriplibles 
par  cinq  ans  taules  aclioits  contre  les  associés  non  liquidateurs.^  ce 
qui  semble  soustraire,  a  contrario^  à  cette  prescription  abrégée, 
toutes  actions  contre  les  associés  liquidateurs.  Si  l'on  fait  remarquer 
qu'avec  ce  système,  même  les  associés  non  liquidateurs  ne  seront 
pas  libérés  au  bout  de  cinq  ans,  juiisqu'ils  seront  exposés  au  recours 
en  garantie  du  liquidatein-  poin  suivi  après  ce  délai  on  répond  qu'il 
y  a  une  diirérence  entre  l'action  directe  des  créanciers  contre  les 
associés  et  le  recours  en  garantie  du  liquidateur.  Les  associés,  mal- 
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gré  l'existence  de  ce  recours,  ne  sont  pas  privés  de  l'avantage  que  la 
loi  a  voulu  leur  assurer,  et  qui  est  d'èlre  exonérés  des  conséquences 
de  la  solidarité.  L'action  en  garantie  se  divisera  entre  les  associés, 
comme  cela  arrive  dans  le  cas  où  un  débiteur  solidaire  a  dû  acquitter 
toute  la  dette  (art.  1214,  G.  civ.}  (1;. 

Nous  rejetons  le  système  absolu  de  la  jurisprudence  qui  applique 
la  prescription  Irentenaire  à  toutes  les  actions  dont  sont  tenus  les 
associés  liquidateurs  (2). 

Comme  nous  l'indiquons  en  |)Osant  la  question,  l'associe  liquida- 
teur a  deux  qualités  dilTérentes  :  les  actions  données  contre  lui 
comme  liquidateur  doivent  naturellement  se  prescrire  par  trente  ans 
de  même  que  celles  qui  seraient  données  contre  un  liquidateur 
étranger:  mais,  pour  les  actions  qui  existent  contre  l'associé  liquida- 
teur comme  associé,  lapresci'i])tion  est  celle  de  l'article  (i-i.  Ce  sys- 
tème est  rationnel,  il  résulte  de  la  double  qualité  des  associés  liqui- 
dateurs. L'article  64  n'implique  nullement  que  toutes  les  actions 
contre  les  associés  liquidateurs  se  prescrivent  par  trente  ans.  Il  dit 
que  toutes  actions  contre  les  associés  non  liquidateurs  se  prescii- 
vent  par  cinq  ans:  il  en  résulte  seulement,  a  contrario,  que  contre 
les  associés  liquidateurs  toutes  actions  ne  sont  pas  soumises  à  la 
prescription  de  cinq  ans,  autrement  dit,  qu'à  l'égard  des  associés 
liquidateurs,  certaines  actions  seulement  se  prescrivent  ])ar  ce  la])s 
de  temps. 

Avec  le  système  contraire,  la  condition  des  créanciers  sociaux 
serait  meilleure  en  présence  d'un  associé  liquidateur  que  d'un  liqui- 
dateur étranger.  Il  n'est  guère  rationnel  que  le  choix  fait  par  les  asso- 
ciés ait  une  influence  sur  la  durée  du  droit  des  créanciei"s.  Cette 
doctrine  empêche  que  les  associés  non  liquidateurs  ne  soient 
déchargés  après  cinq  ans  de  toutes  les  conséquences  de  la  solida- 
rité :  sans  doute,  le  liquidateur  obligé  de  payer  une  dette  sociale  après 
l'expiration  de  ce  délai,  ne  pouirail,  en  principe,  recourir  conliv 

([)  En  ce  sen?,  Pardessus,  III,  n"  1000  ;  Troplong,  Des  sociétés.  II. 
n»  1051.  —  Cass.,  28  mai  1872,  S.  1873.  1.  149;  /.  Pal.,  1873.  359;  D.  187i. 
1.  247. 

^  (2)  Bravard  et  Démangeai,  I,  p.  449  et  suiv.  ;  P  Pont,  II,  n»  2010  ; 
Thallei-j  op.  cit.,  n"  486. 
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chaque  associé  que  pour  sa  pari  :  mais  les  insolvabililés  devraient  tou- 
jours être  supportées  par  les  associés  solvables  (art.  1214,  al.  2,  C. 
civ.).  Aussi,  le  résultat  de  cette  doctrine  serait-il  évidemment  de 
<létourner  les  associés  de  choisir  l'un  d'eux  comme  liquidateur,  dans 
la  crainte  de  prolonger  la  durée  de  leurs  obligations.  Cependant,  le 
choix  du  liquidateur  parmi  les  associés  est  fort  désirable  dans  les 
sociétés  en  nom  collectif,  par  cela  même  quil  y  a  généralement  peu 
4:rassociés. 

436  bis.  Quand  un  associé  liquidateur  est  remplacé  avant  la  Ou 
<le  la  li([iiidalion.  il  est,  dans  notre  système,  libéré  envers  les  créan- 
ciers sociaux  après  cinq  ans  depuis  la  dissolution  de  la  société,  s'il 
a  rendu  exactement  ses  comptes  et  ne  détient  plus  de  valeurs 
sociales.  On  devrait  décider  logiquement,  dans  l'opinion  contraire, 
que,  dans  ce  cas,  l'associé  liquidateur  n'est,  comme  s'il  avait  conti- 
nué ses  fonctions,  libéré  des  actions  des  créanciers  sociaux  que 
trente  ans  après  la  date  de  l'exigibilité  de  leurs  créances. 

Mais  cette  décision  logique  est  évidemment  fort  rigoureuse.  Aussi 
la  jurisprudence  qui  ne  reconnaît  pas  à  l'associé  liquidateur  le  droit 
(l'invoquer  rarticle64,C  com.,,  apporte  une  atténuation  à  cette  solu- 
tion, en  décidant  qu'il  peut  s'en  prévaloir  quand  il  a  rendu  ses 
comptes  et  qu'il  a  été  remplacé  par  un  liquidateur  auquel  il  a  lemis 
toutes  les  valeurs  sociales.  Seulement,  la  prescription  de  cinq  ans  ne 
courrait  alors  que  du  jour  où  le  remplacement  a  été  rendu  public 
dans  les  formes  légales  (n"  376)  (I). 

Il  y  a  là  une  solution  absolument  arbitraiie  dans  le  sysiènie  qup 
nous  combattons  ;  elle  prouve  qu'il  est  inadmissible. 

437.  '-V'  Tous  les  associés  soni  liijuidateurs.  —  Ce  cas  se  produit, 
soit  quand  il  y  a  une  liquidation  sans  que  personne  ait  été  désigné 
comme  liquidateur,  soit  lorsque  la  liquidation  a  été  expressément, 
confiée  à  tous  les  associés.  La  jurisprudence  et  les  auteurs  qui  n'ap- 
pliqurnt  pas  la  prescription  de  cinc}  ans  au  profil  des  associés  liqui- 
tlaleurs,  sont  conduits  naturellement  à  l'écarter  complètement  dans 
•celte  hypothèse  (2).  Suivant   nous,  au  contraire,  cette  prescription 


(1)  Cass.,  8  août  1847,  S.   184',).  1.  673  ;  D    1849    1.  309. 

(2)  V.,  pourtant,  Trib.  civ.  Seino  (2»  cii.),  21  déc.  1901,  Pand.  />■.,  1903. 
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peut  être  invoquée  pai-  tous  les  associés  pour  les  actions  exercées, 
contre  eux  en  celle  qualité. 

437  bis.  D'ailleurs,  l'exclusion  de  la  prescription  de  cinq  ans  pour 
les  associés  liquidateurs  suppose  nécessairement  qu'il  y  a  une  liqui- 
dation. Aussi  la  Chambre  des  requêtes  a-t-elle  pu,  sans  se  mettre 
en  contradiction  avec  l'opinion  dominante,  admettre  cette  prescrip- 
tion dans  un  cas  oîi  il  n'y  avait  pas  eu  de  liquidation  (n"  363)  et  où 
les  héritiers  de  l'associé  prédécédé  qui  Tinvoquaient  n'avaient  eu  en 
mains  aucune  i)ortion  de  l'actif  social  (i). 

438  II  a  été  supposé  jusqu'ici  que  des  créanciers  sociaux  agis- 
sent contre  les  associés,  sans  qu'aucune  partie  de  l'actif  ait  été  dis- 
tribuée à  ceux-ci,  ce  qui  est  le  cas  normal.  Il  se  ])eut  qu'au  con- 
traire, une  portion  de  l'actif  social  soit  répartie  entre  les  associés^ 
avant  que  les  créanciers  sociaux  soient  désintéressés.  Deux  ques- 
tions se  posent  alors  :  l»  les  créanciers  sociaux  non  payés  ont-ils 
une  action  directe  contre  les  associés  à  raison  de  cette  indue  répar- 
tition? 2°  cette  action  directe,  si  elle  existe,  est-elle  soumise  à  la 
prescription  quinquennale  de  l'article  G4  ? 

Les  créanciers  doivent  avoir  une  action  directe  contre  les  associés 
([ui  ont  contracté  l'obligation  de  faire  leurs  apports  non  seulement 
envers  la  société,  mais  encore  envers  les  personnes  avec  lesquellcs- 
le  gérant  pourra  contracter.  Les  créanciers  auraient  contre  euxune 


2.  288  ;  le  Droit,  n"  du  12  avril  1902.  Voici  l'un  des  motifs  de  ce  jugement 
très  bien  rendu  : 

«  Attendu,  que  .si  de  B.  a  été,  concurremment  avec  ses  deux  autres 
«  associés,  nommé  liquidateur  de  la  Société,  ce  n'est  pas  en  cette  qualité 
«  et  sur  les  biens  sociaux  qu'il  est  actuellement  poursuivi,  muis  comme 
«  membre  de  la  société  en  nom  collectif  et,  à  ce  titre,  tenu  sur  ses  biens 
«  personnels  des  dettes  sociales  ;  que  les  dispositions  de  Tarticle  64,  qui  ne 
«  concernent  que  les  associés  liquidateurs,  lui  sont,  dés  lors,  inapplicables 
«  dans  la  cause  ■>•>. 

(1)  Cass.,  15  déc.  1880,  S.  1882.  1.  5  ;  /.  Pal.,  1882.  1.  5  ;  D.  1882.  2. 
393  ;  Paris  (3*  eh.),  19  décembre  1903,  la  Loi,  n«  du  23  mai  1904.  Dans 
l'espèce  du  dernier  arrêt,  un  associé  avait  bien  été  nommé  liquidateur,, 
mais  il  n'en  avait  jamiiis,  en  réalité,  exercé  les  fonctions,  car  la  société  ne 
possédait  d'autre  actif  qu'un  mobilier  de  peu  de  valeur  ;  un  procès-verbal 
de  carence  avait  même  été  dressé.  Cependant,  les  appelants  prétendaient 
que  cet  associé  ne  pouvait  leur  opposer  que  la  prescription  de  trente  ans_ 
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action  directe  pouf  les  ojjjiger  à  réaliser  leurs  apports  (I)  :  ils  doi- 
vent avoir  aussi  une  action  directe,  quand  ces  apports  ont  été  l'esli- 
lués  aux  associés  avant  l'extinction  complète  de  tontes  les  dettes 
sociales.  Il  y  a  eu  là  une  restitution  indue  qui  n'a  pu  libérer  les  asso- 
ciés envers  les  créanciers. 

Celte  action  directe  ([ui  existe  contre  les  associés,  n'est  pas  sou- 
mise à  la  prescription  de  cinq  ans,  mais  à  la  prescription  trente- 
naire.  La  prescription  abrégée  n'a,  selon  nous,  d'autre  objet  que 
d'atténuer  les  rigueurs  de  l'obligation  persoinielle  et  solidaire 
(no  420).  Dans  res[)èce,  ce  n'est  pas  cette  obligation  qui  est  invo- 
quée ;  les  créanciers  se  prévalent  du  droit  de  se  faire  payer  sur  le 
tonds  social  dont  une  partie  a  été  restituée  aux  associés  contre  les- 
quels l'action  est  exercée. 

Le  délai  de  trente  ans  court  à  partir  de  l'échéance  de  chaque 
créance.  Pour  le  point  de  départ  de  la  prescription  connue  ])our  le 
délai  même  de  cette  presci-iption.  le  droit  commun  s"ap|)lique.  Il 
n'autorise  point  à  faire  partir  la  prescription  du  jour  de  la  dissolu- 
tion comme  cela  a  lieu,  en  ])rincipe,  pour  la  prescrij)tion  de  cinq 
ans,  en-vertu  de  l'article  (34  (n"  439  bis). 

Sur  l'un  et  l'autre  points,  la  doctrine  que  nous  défendons  a  été 
combattue.  On  a  nié  l'existence  d'une  action  dii'ecte  contre  les 
associés  apportionnés  de  valeurs  sociales  et  on  a  soutenu  que,  s'il  y 
a  une  action  directe  pour  les  créanciers,  elle  est  soumise  à  la  pres- 
cription de  cinq  ans. 

Pour  écarter  l'action  directe,  on  a  dit  qu'il  n'y  a  pas  de  cause  à 
l'obligation  des  associés  envers  les  créanciers  et  que,  par  suite,  ils 
ne  i)euvenl  être  atteints  qu'en  vertu  de  l'article  1166,  G.  civ.  Les 
créanciers  ont  une  action  contre  le  liquidateur  en  faute,  celui-ci  a 
un  recours  contre  les  associés  et  c'est  ce  recours  seul  que  les  créan- 
ciers sociaux  peuveni   exercer.  On  oublie  dans  cette  opinion  le 


(1)  La  question  de  savoir  si  les  créanciers  sociaux  ont  une  action  directe 
contre  les  associés  pour  les  contraindre  à  réaliser  leurs  apports  n'offre  de 
<li('ficullé  qu'à  l'égard  des  associés  (commanditaires  ou  actionnaires)  qui  ne 
sont  tenus  des  dettes  sociales  que  jusqu'à  concurrence  de  leurs  apports. 
Aussi  celte  question  sera-l-elle  examinée  à  propos  de  la  société  en  com- 
mandite. V.  n°*  473-475. 
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mandat  donné  au  gérant  par  les  associés  de  les  obliger  envers  les 
tiers.  D'ailleurs,  dans  une  situation  analogue,  l'action  directe  est 
admise  par  le  Code  civil.  Quaud  un  héritier  bénéficiaire  a  payé  des 
légataires  avant  les  créanciers,  ceux-ci  ont  une  action  directe  contre 
les  légataires  pour  les  obliger  à  rembourser  ce  qu'ils  ont  reçu 
indûment  (art.  809,  G.  civ.)  Les  légataires  ne  doivent  rien  lecevoir 
avant  le  paiement  intégral  de  toutes  les  dettes  héréditaires.  De 
même,  les  associés  ne  doivent  rien  recevoir  des  biens  de  la  société, 
tant  que  les  créanciers  de  celle-ci  ne  sont  pas  désintéressés. 

On  a  soutenu  aussi,  avec  la  Cour  de  cassation  (J).  que  la  pres- 
<:riplion  de  cinq  ans  s'appliquerait  aux  actions  des  créanciers  contre 
les  associés  non  liquidateurs  pour  la  restitution  des  sommes  qu'ils 
ont  indûment  reçues  sur  l'actif  social,  comme  aux  actions  ayant  pour 
but  de  les  contraindre  à  l'exécution  de  leurs  obligations  person- 
nelles contractées  comme  associés.  On  prétend  déduire  cette  solu- 
tion de  la  généralité  des  termes  de  l'article  04,  qui  parle  de  lotîtes 
actions.  Seulement,  dans  cette  doctrine,  on  admet  que  l'associé 
liquidateur  peut  être  actionné  pendant  li'ente  ans  pour  s'être  à  lort 
dessaisi  des  valeurs  sociales  entre  les  mains  des  associés,  qu'il  a  un 
recours  contre  ceux-ci  et  que  les  créanciers  peuvent,  en  veitu  de 
l'article  1166,  G.  civ.,  exercer,  duchef  de  l'associé  liquidateur,  celte 
action  récursoire  contre  les  associés. 

Gette  opinion  méconnaît,  selon  nous,  la  portée  de  l'article  64  des- 
tiné seulement,  nous  le  répétons,  à  atténuer  la  rigueur  de  l'obliga- 
tion personnelle  et  solidaire.  Au  reste,  elle  est  combattue  par  des 
auteurs  qui  appliquent  l'article  Ci  même  aux  associés  tenus  seule- 
ment jusqu'à  concurrence  de  leurs  mises  (2).  —  Y.  n"  440  bis. 

438  Ins.  Ge  qui  vient  d'être  dit  s'appliquerait,  selon  nous,  au  cas 
oii  des  associés  n'auraient  pas,  lors  de  la  dissolution,  effectué  leurs 
a])porls.  Les  actions  données  pour  la  réaUsation  de  .ces  apports  ne 
seraient  pas  soumises  à  la  prescription  de  cinq  ans.  Gelle  prescrip- 
tion a  seulement  pour  but  d'atténuer  la  rigueur  de  l'obligation  per- 
sonnelle et  solidaire  (n^  428).  —  Mais  celte  solution  n'est  pas  admise 


(1)  Cass.,  27janv.  1873,  S  1873.  1.  433  ;  J.  Pal.,   1873.  1121. 
(-1)   P.  l'ont,  II,  n«2009. 
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coraraunémenl  :  les  auteurs  et  la  jurisprudence  donnent  une  portée 
1res  générale  h  Farticle  64,  G.  corn.,  et  l'appliquent  même  aux 
actions  qui  ne  tendent  pas  ù  obtenir  contre  les  associés  une  condam- 
nation dépassant  le  montant  de  leurs  apports. 

439.  La  prescription  de  cinq  ans  est  établie  par  faveui"  pour  les 
associés.  Aussi  ceux-ci  peuvent-ils  non  seulement  n'invoquer  aucune 
prescription,  mais  encore  en  opposer  une  autre,  s'ils  y  trouvent 
avantage.  Cela  se  présente  facilement  pour  les  créances  soumises. 
à  l'aisonde  leur  nature,  h  une  proscription  de  moins  de  cinq  ans. 
Cela  peut  se  présenter  aussi  même  pour  des  créances  prescriptibles 
par  plus  de  cinq  ans,  notamment  par  trente  ans.  Il  suffit  pour  cela  de 
supposer  qu'au  moment  de  la  dissolution  de  la  société,  des  dettes 
sociales  soumises  à  la  presci'iplion  Iren'enaire  étaient  exigibles 
depuis  plus  de  vingt-cinq  ans  ;  la  prescription  de  trente  ans  se 
îrouve  alors  accomplie  avant  celle  de  cinq  ans. 

439  f>"<-  Point  de  départ  dp  i.a  ppescription  de  cinq  ans.  — 
Il  a  été  dit  plus  haut  (n"  430)  que  l'article  64.  C  com.,  s'applique 
<lans  les  cas  de  dissolution  ou  de  nullité  de  la  société,  de  retraite  ou 
-d'exclusion  d  un  associé .  Le  point  de  départ  du  délai  de  la  prescrip- 
tion doit  être  fixé  dans  chacun  de  ces  cas. 

440.  1"  Dissolution.  —  Il  va  de  soi  que  la  prescription  court  du 
jour  même  de  la  dissolution,  lorsque  la  société  est  dissoute  par  une 
l'anse  qui  ne  donne  pas  lieu  à  la  publicité  légale  (n"  .3^4).  Ce'a 
s'appliquerait  notamment  au  cas  de  dissolution  de  la  société  par 
l'expiration  du  terme  convenu,  si  l'acte  de  société  indiquant  ce 
terme  a  été  dûment  publié,  au  cgs  de  moi't  d'un  associé  (1),  etc. 

.\u  contraire,  quand  la  dissolulion,  à  raison  de  sa  cause,  doil  êlrr 
rendue  publique  dans  les  formes  légales  (no  3j5s  la  prescriplinn  iic 
cour!  que  du  jour  où  b's  f(U'maIilés  de  |)ublicilé  ont  été  accom|)lies. 
L'article  tt4  n'est  pas  clair  à  cet  égard  :  il  semblerait  mf'Mue  faire 
courir  le  délai  de  la  prescription  du  jour  de  la  dissolulion.  Mais  cette 
solution  serait  inique  :  il  est  naturel  d'exiger  que  les  créanciers 
soient  avertis,  dans  les  formes  légales,  de  la  dissolulion  qui  soimie!; 

(I)  l'oitiers,  18  jiiill.  1894,  S.  >'l  J.  Pal.,  1896    2.  171. 
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leurs  droits  à  une  courte  prescription,  lorsque  la  loi  elle-même  n'ad- 
met pas  ([ue  lès  tiers  connaissent  la  dissolution  sans  ces  formali- 
tés (1). 

Faute  de  publicité,  la  prescription  quinquennale,  n'ayant  plus  de 
point  de  départ,  ne  ])ourrait  être  invoquée  (2).  On  ne  serait  pas 
admis  même  à  prouver,  à  l'égard  des  ci'éanriers,  qu'ils  ont  coiniu  en 
lait  la  dissolution  (u°  8.")9). 

441 .  2'^  Nullilê.  —  Les  mêmes  règles  doivent  être  admises  sur  le 
point  de  départ  de  la  prescription  en  cas  de  nullité  de  la  société.  SI 
donc  Ion  i-econnail  (n"  .3o(>)  que  les  jugements  prononçant  la  dis- 
solution dune  société  doivent  être  rendus  publics  en  vertu  de  l'arti- 
cle 61  de  la  loi  du  2i  juillet  1867,  il  faut  donner  la  même  solution 
pour  les  jugements  de  nullité.  Par  suite,  quand  la  société  est  annu- 
lée, le  délai  de  cinq  ans  ne  court  que  du  joui-  où  les  formalités  de 
publicité  ont  été  remplies. 

441  bis.  Les  principes  qui  viennent  d'être  posés  sont  évidemment 
inapplicables  aux  actions  nées  d'opérations  faites  pour  les  besoins 
de  la  liquidation  (n"  4.32).  En  faisant  courir  pour  elles  la  prescription 
de  cinq  ans  du  jour  de  la  dissolution  ou  de  la  publicité  légale  qui  lui 
a  été  donnée,  on  violerait  la  règle  selon  laquelle  un  droit  ne  peut  se 
prescrire  avant  d'être  né.  Le  plus  simple  parait  être  de  fixer  le  point 
de  départ  de  la  prescription  de  ces  actions  au  jour  de  la  clôture  de 
la  liquidation  (3).  Cette  clôture  est  l'équivalent  de  la  dissolution  de 
la  société  pour  les  opérations  faites  pendant  la  durée  de  celle-ci. 

441  1er.  11  a  été  dit  plus  haut  (n"  438)  que  la  jurisprudence  avec 
certains  auteuis  applique  la  prescription  de  cinq  ans  même  à  l'action 
en  restitution  des  sommes  indûment   réparties   entre  les  associés 

(1)  Cass..  24  nov.  1845,  S.  1846.  1.  133  ;  J.  Pal.,  1843.  -2.  673  ;  D.  1846. 
1.  23.  —  P.  Pont,  II,  n"  2014. 

(2)  Le  tribunal  de  commerce  de  la  Seine  a,  dans  un  jugement  du  14  jan- 
vier l'JOl  [la  Loi,  n"  du  1"  mai  1901),  fait  une  application  de  la  règle  posée 
au  texte.  II  a  décidé  que,  si  le  numéro  du  journal  dans  lequel  a  été  faite 
l'insertion  de  l'acte  de  dissolution,  n'a  pas  été  enregistré  dans  les  trois  mois 
lie  kl  date  île  cette  insertion  conformément  aux  articles  56  et  61  de  la  ki 
du  24  juillet  18G7,  la  prescription  de  cinq  ans  ne  peut  pas  courir  au  proflt 
des  associés. 

(3)  P.  Pont,  II,  n»2017. 
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avant  le  paiement  des  créanciers  sociaux.  Les  partisans  de  cette  opi- 
nion sont  embairassées  au  sujet  dn  point  de  départ  à  assigner,  dans 
ce  cas  spécial,  à  la  prescription  abrégée.  Doit-elle  courir,  soit  dujour 
delà  dissolution  on  delà  publication  de  hi  dissolution  selon  les  dis- 
tinctions faites  plus  liant  (n°  440),  soit  du  jour  de  la  répartition  irré- 
gulière (1)  ?  Cette  dernière  solution  est  conforme  aux  principes  géné- 
raux du  droit  :  une  action  ne  peut  commencer  à  se  prescrire  avant 
d'être  née. 

442.  3"  Exclusion,  retraite  d'un  associé.  —  Ces  événements 
constituent,  à  l'égard  de  l'associé  exclu  ou  se  retirant,  une  sorte  de 
dissolution  partielle  ou  relative  :  aussi  applique-t-on  au  profit  de  cet 
associé  la  prescription  de  cinq  ans.  Le  point  de  départ  est  naturelle- 
ment le  jour  où  il  y  a  eu.  dans  les  formes  légales,  publication  de  la 
retraite  ou  de  l'exclusion  Y.  n"  202  e. 

443.  Les  points  de  départ  assignés  à  la  prescription  quinquen- 
nale supposent  qu'il  n'existe  aucune  cause  de  suspension.  En  d'au- 
tres termes,  cette  prescription  court  au  plus  tôt  à  compter  de  la 
dissolution  ou  de  l'accomplissement  des  formalités  légales  de  publi- 
cité. Elle  peut  ne  courir,  pour  certaines  créances,  que  d'une  date 
postérieure  :  c'est  là  ce  qui  a  lieu  quand  il  existe  une  cause  de 
.suspension  (n°  444),  ou  encore  quand  il  s'agit  de  créances  nées 
d'opérations  faites  pendant  la  liquidation  (n"  441  bis). 

443  bis.  Interruption  de  la  prescription.  —  La  prescription  de 
cinq  ans  peut,  d'après  l'article  64  lui-même,  être  interrompue  par 
des  poursuites  judiciaires.  Il  n'est  pas  douteux  qu'il  y  a  là  une 
disposition  purement  énonciative,  que  toutes  les  autres  causes 
ordinaires  d'intei'ruplion,  saisie,  comniandemenl,  reconnaissance 
expresse  ou  tacite  de  dette  (art.  2244.  224o,  22i8,  C.  civ.)  (2),  doi- 
vent être  admises. 

Mais  à  l'égard  de  qui  l'acte  iiiterruplif  doit-il  avoir  lieu  pour  pro- 
duire ses  etfets  contre  tous  les  associés?  11  sullil  qu'il  y  ait  un 
acte   d'inteiruption   à  l'égard  du  liquidateur  on  d'un   associé.  Le 

(1)  Labbé,  note  surrarnH  du  21  janvier  1873  de  la  Chambre  des  requêtes, 
S.  1873.  1.  433  ;  J.  Pal.,  1873.  1121. 

(2)  Cas?.,  19  janv.  1839,  S.  1860.  1.  565:  ./.  Pal.,  18o'J.  3ol  ;  D.  1859. 
1.  72. 
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liquidateur  esl  constitué  mandataire  de  la  société  :  il  la  représente 
après  sa  dissolution  comme  le  gérant  pendant  sa  durée.  En  con- 
séquance,  les  actes  interruplifs  faits  contre  le  liquidateur  doivent 
produire  leurs  effets  contre  les  associés,  comme  les  actes  inter- 
ruplifs faits  contre  le  gérant.  Quant  aux  associés,  ils  sont  débiteurs- 
solidaires  et,  comme  il  y  a  solidarité  parfaite  entre  eux  (n"  279), 
l'article  1206,  G.  civ.,  leur  esl  nalurellement  applicable. 

Ce  qui  vient  d'être  dit  esl  vrai  pour  le  cas  de  retraite  ou  d'exclu- 
sion d'un  associé  en  ce  qui  concerne  cet  associé,  comme  pour  le  cas 
de  dissolution.  Seulement,  dans  ces  deux  cas,  il  n'y  a  pas  de  liqui- 
dateur. 

Quand  un  acte  inteiTuptif  est  invoqué,  il  faut  déterminer  s'il  y  a 
eu  une  simple  inteiTuption  ou  une  inteiTuption  avec  novation. 
Dans  la  première  liypotlièso,  la  presciption  de  cinq  ans  recom- 
mence à  courir.  Dans  la  seconde,  la  nouvelle  prescription  qui 
court  est  celle  de  trente  ans.  Analogie,  article  189,  C.  com.  (1). 

444.  Suspension  diî  i.a  pnEscRiPTiox.  —  Il  nest  pas  question, 
dans  l'article  04,  de  la  suspension  de  la  prescription  ;  on  ne  doit 
pas  en  conclure  que  toutes  les  causes  de  suspension  sont  écartées. 
Il  y  a  lieu  d'admettre  celles  qui  s'appliquent,  dans  notre  législa- 
tion, aux  courtes  prescriptions.  Ainsi,  il  n'y  a  pas  sans  doute 
suspension  de  la  prescription  de  l'article  64  à  raison  de  l'incapacité 
des  créanciers  (minorité,  interdiction)  (2);  ces  causes  de  suspen- 
sion n'atteignent  pas  les  courtes  prescriptions  (art.  2278.  C.  civ.). 
Au  contraire,   pour  les  créances  à  terme  ou  sous    condition,  la 


(1)  Y.  sur  larlicle  189,  C.  com  .  spécialement  au  point  de  vue  des  cas  où 
il  y  a,  soit  simple  interruption,  soit  novation.  Traité  de  Droit  commercial, 
IV,  n»  440. 

(2)  Lors  de  la  discussion  de  l'article  64  au  Conseil  d'Etat,  Real  demanda 
si  la  prescription  do  cinq  ans  courait  contre  les  mineurs.  L'Archichaneelier 
Cambacérés  dit  que  :  »  de  droit  commun,  la  prescription  est  suspendue 
pendant  la  minorité,  contrû  non  valentem  ayere  non  currit  prœscriptio, 
mais  qu'il  faudrait  que  la  rédaction  fit  apercevoir  ce  principe  ».  —  Il  y 
avait  là  une  erreur  évidente  consistant  à  appliquer  la  cause  de  suspension 
dérivant  de  la  minorité  du  créancier  même  à  une  courte  prescription.  V. 
art.  2218,  G.  civ. 
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prescription  ne  court  que  du  jour  de  l'arrivée  du  ternie  ou  de  la 
condition  quand  elle  est  postérieure  à  la  dissolution  de  la  société. 
La  suspension  dérivant  du  terme  ou  de  la  condition  (art.  2257, 
G.  civ.).  s'applique  aux  courtes  prescriptions   comn)e  aux  autres. 

445.  Dispositions  des  luis  étraxgèiîes  relatives  a  la  i'iîes- 
cRiPTiox  EX  .matière  DE  SOCIETE.  —  On  Irouvc,  dans  les  lois 
étrangères,  des  dispositions  qui,  counne  l'article  64  du  Code  de 
commerce  français,  ont  pour  but  de  réduire  la  durée  de  la  pres- 
cription en  matière  de  société.  La  prescription  abi'égée  admise  par 
ces  lois,  est  de  cinq  ans  comme  celle  de  la  loi  française  ;  mais  il 
s'en  faut  que  toutes  les  lois  consacrent  exactement  le  système  de 
notre  Code. 

Les  Codes  de  commerce  aUemand  et  hongrois,  ainsi  que  le  Code 
suisse  des  obligations,  adoptent  des  règles  qui  se  rappiochenl  bejiu- 
coup  de  celles  du  Code  de  1807. 

Le  Code  de  commerce  allemand  (ai't.  lo9  et  160)  admet  la 
prescription  de  cinq  ans  pour  les  actions  existant  contre  un  asso- 
cié à  raison  d'obligations  déjà  société.  Il  ne  tait  [)as  de  distinctioa 
entre  les  associés  liquidateurs  et  les  associés  non  liquidaleurs.  11 
assigne  comme  point  de  départ  à  celte  prescription  l'inscription, 
dans  le  registre  du  commerce,  de  la  dissolution  de  la  société,  de  la 
retraite  ou  de  l'exclusion  d'un  associé.  Toutefois,  pour  les  créances 
devenues  seulement  exigibles  après  cette  inscription,  la  prescription 
ne  court  que  du  jour  de  l'exigibilité  de  chacune  d'elles.  S'il  existe 
un  actif  social  indivis,  la  prescription  de  cinq  ans  ne  peut  être 
opposée  au  créancier  qui  ne  demande  à  être  payé  que  sur  l'actif 
social.  Le  Code  allemand  exclut  expressément  la  suspension  de  la 
prescription  à  l'égard  des  incapables.  Il  admet,  au  contraire,  Tinter- 
ruption  :  mais,  en  ce  qui  la  concerne,  il  pose  des  règles  un  peu 
spéciales  et  contraires  à  celles  que  nous  avons  admises  pour  le 
Droit  français.  Selon  l'article  148  du  Code  allemand,  la  prescription 
en  faveur  d'un  associé  faisant  partie  de  la  société  au  moment  de 
sa  dissolution,  n'est  pas  intenompue  par  des  actes  faits  contre  un 
autre  associé  ;  mais  elle  es!  interrompue  par  des  actes  faits  contre 
les  liquidaleurs.  En  cas  de  retraite  ou  d'exclusion  d'un  associé,  la 
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prescription  n'est  pas  interrompue  à  son  égard  par  des  actes  faits, 
soit  contre  la  société  qui  continue  de  subsister,  soit  contre  un  autre 
associé.  Y.  n"  443  bis. 

Des  dispositions  identiques  se  trouvent  dans  le  Code  hongrois 
(ai't.  121  à  124)  et  dans  le  Code  siasse  dfts  obligations  art.  585  à 
589).  Le  Code  hongrois  n'admet,  comme  cause  d'interruption,  que 
l'exercice  d'une  action  en  justice.  Le  Code  suisse  {^xi.  585,  2"  alin.) 
indique  expressément  que  la  prescription  abrégée  n'est  pas  app  i- 
cable  aux  actions  des  associés  les  uns  contre  les  autres.  Il  écarts 
aussi  cette  prescription  à  l'égard  de  l'associé  qui  a  repris  la  suit»' 
des  affaires  en  passant  à  son  compte  l'actif  et  le  passif  (art.  585. 
2e  alin.). 

La  loi  belge  A\\  18  mai  1873  a  profondément  modilié  sur  plusieurs 
points  les  dispositions  du  Gode  de  commerce  français  et  a  donné  à 
la  prescription  de  cinq  ans  nue  extension  qu'elle  n'a  pas  en  France, 
en  Allemagne,  en  Hongrie,  en  Suisse.  L'ai'ticle  127  de  la  loi  belge 
déclare  prescrites  par  cinq  ans  toutes  actions  contre  les  associés, 
sans  distinguer  entre  ceux  qui  ne  sont  pas  liquidateurs  et  ceux  aux- 
quels celte  qualité  appartient.  Il  assigne  comme  point  de  départ  à 
cette  prescription  la  publication  de  la  retraite  de  l'associé  dont  il 
s'agit,  ou  celle  d'un  acte  de  dissolution  de  la  société,  ou  le  terme 
contractuel  de  la  société.  La  prescription  de  cinq  ans  est  également 
admise  pour  toutes  actions  contre  les  liquidateurs  actionnés  eu  cette 
qualité  comme  détenant  l'actif  social  à  partir  de  la  publication  de  la 
clôture  de  la  liquidation.  Elle  est  aussi  appliquée  à  toutes  actions 
contre  les  gérants  et  liquidateurs  pour  faits  de  leui- mandata  partir 
de  ces  faits. 

Les  Godes  de  commerce  italien,  roumain  et  portugais  ont,  plus 
encore  que  la  loi  belge,  donné  une  gi'ande  étendue  à  la  prescription 
abrégée  et  modifié  complètement  le  point  de  départ  admis  par  le 
Gode  français. 

Le  Code  italien  s'est  occupé,  dans  le  livie  IV,  de  la  durée  des 
actions  en  matière  commerciale.  Cette  durée  est  de  dix  ans,  quand 
le  Code  de  commerce  ou  d'aiitres  lois  n'établissent  pas  une  pres- 
cription plus  courte  (art.  915).  Le  Gode  italien  en  admet  précisément 
une  plus  coui'te  en  matière  de  sociétés.  Les  actions  déiivant  du 
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<:()nlial  de  socit'lr  ou  des  opérations  sociales,  sont  prescrites  par 
cinq  ans,  pourvu  que  l'acte  de  société  ait  été  régulièrement  publié 
(art.  1)19-1"').  Il  résulte  bien  de  là  que  celte  prescription  s*a|)plique 
aux  actions  des  associés  entre  eux  comme  aux  actions  des  tiers 
contre  les  associés  :  ce  sont  les  premières  actions  qui  déiivenl  du 
contrat  de  société.  Il  n "y  a  pas  non  plus  à  distinguer  entre  les 
actions  intentées  contre  les  associés  et  les  actions  intenlées  contre 
la  société.  La  prescription  court  du  jour  de  Técliéance  de  l'obliga- 
tion ou  du  jour  de  la  ])ublication  de  l'acte  de  dissolution,  si  l'obli- 
gation n'est  pas  alors  encore  échue.  D'après  le  Gode  italien  (art.  103), 
la  dissoIuti(Hi  de  la  société  avant  le  terme  convenu  n'a  d'eflèt  envers 
les  tiers  qu'un  mois  après  la  publication  de  l'acte  de  dissolution 
aussi,  dans  ce  cas,  la  prescription  ne  court  qu'à  partir  de  l'expira- 
tion de  ce  dernier  délai.  Pour  les  actions  dérivant  de  la  liquidation 
de  la  société,  la  prescription  coiirl  ii  i);irtii' (Ir  riipju'ohation  du  bilan 
(inal  dressé  par  les  liquidateurs. 

Les  Codes  de  commerce  ronmain  (art.  941)  eAportuyais  (art.  loO) 
reproduisent  textuellement  ces  règles. 

Section  II.  —  De  la  société  en  commandite  (1) 

446.  La  société  en  nom  collectif,  grâce  à  la  responsabilité  illimitée 
•  't  solidaire  des  associés,  peut  jouir  d'un  certain  crédit.  p]lle  ne  sau- 
tait, pourtant,  convenir  aux  affaires  importantes:  elle  ne  peut  réunir 
ni  de  nombreux  associés,  ni  des  capitaux  considérables.  Elle  exige, 
t'u  elVet,  une  confiance  très  grande  des  associés  les  uns  dans  les 
autres  :  pai-  le  l'ail  du  gérant,  tous  les  associés  sont  obligés  sur  tous 
leurs  biens  et  l'insolvabilité  de  l'un  d'eux  retombe,  par  suite  de  la 
solidarité,  sm-  les  autres  (art.  1214,  2ealin.,  G.  civ.).  Ce  n'est  pas 
Ion!  :  celui  (pii  entre  dans  une  société  en  nom  collectif  devient 
comuieieant  ;  il  est  exposé,  par  suite,  aux  risques  de  la  faillite  ou 
de  la  liquidation  judiciaire. 

La  société  en  commandite  lemédie  en  partie  à  ces  inconvénients 

(I)  C.  coin.,  art.  iZii  :28  :  L.  24  juili.  1867,  art.  1  à  20  ;  ConsuU.  l\onaud, 
Das  IlecUl  dev  Commfindilf/esellschaf/en  (Leipzig,  1881). 

DROIT    COMMERCIAL,    i'   C'iiit.  il — I — -t 
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de  la  société  en  nom  collectif:  avec  elle,  des  personnes  peuvent  avoir 
la  cliance  de  réaliser  des  bénéfices  illimités,  sans  couiir  de  grands 
risques  et  sans  devenir  commerçants. 

447.  En  ellet,  la  société  en  commandite,  et  c'est  par  là  qu'elle 
dilTère  essentiellement  de  la  société  en  nom  collectif,  comprend 
deux  classes  d  associés  :  les  uns.  appelés  coiumanfUtés.  sont  tenus 
des  délies  sociales  sur  tous  leurs  biens,  tandis  que  la  responsabilité 
des  autres,  appelés  commanditaires,  est  limitée  à  l'apport  de  chacun 
d'eux.  Cette  société  permet  particulièrement  l'alliance  du  capital  et 
du  travail.  (Iràce  à  elle,  d'un  côté,  le  capitaliste,  en  devenant  asso- 
cié en  qualité  de  commanditaire,  peut  tirer  de  son  argent  des  béné- 
fices illimités  sans  risquer  de  perdre  plus  que  la  somme  qu'il 
consent  à  exposer:  d'un  autre  côté,  celui  qui  n'a  que  sa  capacité 
et  son  habileté  peut,  sans  fortune  personnelle,  tirer  profit  de  son 
travail,  au  moyen  des  capitaux  que  lui  fournissent  des  coassociés- 

448.  La  société  en  commandite  ne  vient  pas  du  Droit  romain  (i)  : 
on  y  trouve  seulement  des  sociétés  qu'on  peut  rapprocher  de  la 
commandile.  mais  qui  avaient  un  objet  loul  spécial.  Les  impôls 
étaient,  on  le  sait,  atfermès  à  des  sociétés  {societates  vecligalium). 
Il  paraît  résulter  des  textes  qu'à  la  tête  de  chacunes  de  ces  sociétés- 
étaieni  des  associés  (mancipes)^  qui  contractaient  avec  TEtat  et  lui 
donnaient  les  garanties  exigées.  A  cùlé  d'eux  étaient  des  associés 
jnihlicani),  qui  fournissaient  des  capitaux  et  u'élaient  obligés  qu&- 
jusqu'à  concurrence  du  monlan!  de  ceux-ci  (2). 

449.  L'origine  de  la  société  en  comnuuidile  se  trouve  dans  le 
contrat  de  coniinande  counnanda,  acconunanda,  commanditai 
contrai  qui  prit  naissance  au  x'^  ou  au  xi*^  siècle  sur  les  côtes  de  la 
Médilenannée  3).  Par  ce  contrat  une  personne  confiait  à  un  mai- 
cliand  ou  ii  un  marin  un  capital  en  argent  ou  en  marchandises,  poui' 

(1)  Aehilles  htcnaud,  Das  Recht  dcr  Coinmandiifjesellschnflen,  p.  13. 

'\±)  Baron,  l'andeklen,  %  303,  p.  516-. 

(3)  V.  sur  tes  origines  de  la  société  en  coaiiuandite,  Silberschinidt,  Die 
commanda  in  ihrer  fruehesten  Entwictielung  bis  zum  XIII.  Jalirhundert , 
Goldschmidt,  Handbuch  des  Handelsrechts  (3*  édition),  p.  243  à  271  ; 
Saleilles,  Elude  sur  l'histoire  des  sociétés  en  commandite  {Annales  de 
Droit  commercial,  189o,  p.  10  et  suiv.;  1896,  p.  49  et  suiv.;  1897,  p.  21>' 
et  suiv.). 
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le  luire  fiiiciifier  en  aclielaiil,  en  vendant  et  en  revendani  au  besoni. 
(îelle  persoinie  se  réservail  une  pari  dans  les  bénéfices  des  opéra- 
lions  el  ne  courait  d'autres  risques  que  de  peidre  le  fond  de  la  coin- 
niande,  c'est-à-dire  le  capital. 

Le  iinin  de  ce  contrat  vieni  de  commendare,  qui  signilie  confier, 
déposer,  donner  mandai.  Comme  cela  arrive  souvent,  l'origine 
laliiiede  la  dénominalion  ne  doil  pas  faire  croire  à  l'origine  romaine 
(le  riusiiliilion  (u'»  448).  Les  jiarties  apparaissent  sous  les  noms 
variés  —  pour  celui  qui  faisait  remise  du  capital,  de  coinmendator, 
accoininendalor,  capilaneus,  conimendans,  —  pour  celui  qui  rece- 
vait le  capital,  de  commandatiU'ius.  coniniandarius,  accomrnanda- 
tarius. 

La  pratique  du  conirat  de  commande  fut  d'abord  spéciale  au  com- 
merce de  mer,  i)uis  elle  s'élendil  au  commerce  de  terre.  Souvent, 
(les  personnes  remettaient  leurs  capitaux  à  des  négociants  qui  se 
iliargeaienl  de  les  employer  dans  un  commerce,  avec  convenlion 
que  les  bailleurs  de  fonds  ne  seraienl  pas  tenus  des  délies  au-delà 
de  leurs  mises.  Ces  bailleurs  de  fonds  n'étaient  pas  commerçanls  : 
ils  restaient  inconnus  ;  le  gérant  faisait  les  opérations  en  son  nom. 

Le  contrat  de  commande  tenait  à  la  fois  de  la  nature  du  louage 
de  services  el  de  la  société.  La  partie  lenue  sur  tous  ces  biens  et 
jouant  le  rôle  de  gérant,  n'apportait  jamais  que  son  industrie  :  mais 
elle  se  irouvail  rémunérée  par  une  part  dans  les  bénéfices.  Il  ne  faut 
donc  pas  confondre  avec  le  contrat  de  commande  le  contrat  désigné 
parfois  sous  le  nom  de  iniplicUu  :  le  gérant  n'y  avait  pas  di'oil  à 
une  pari  dans  les  bénéfices,  mais  à  une  somme  fixe. 

450.  Le  conirat  de  commande  donna  1  idée  de  former  de  vérita- 
bles sociétés  ayant  pour  objet  une  branche  de  commerce  et  dans 
les([uelles  il  y  avait  ini  on  |)lusieurs  associés  tenus  indéfiniment  des 
dettes  sociales  el  d'autres  tenus  seulement  jusqu'à  concurrence  de 
leurs  mises  (1).  Les  premiers  fournissaient  parfois,  outre  leur 
industrie,  des  capitaux  comme  les  seconds. 

\a\.  société  en  coinin.indih'  se  répandit  iieiUKoup  :  o;i  a  pu  dire 


(1)  V.    .Max    Weber,    Zur  Geschichle  (1er    Uande'(js:llichaften,  [>.    15 
et  suiv. 
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que  c'était  la  société  du  moyen-àge  et  du  début  des  lemps  moder- 
nes. Deux  causes  principales  conlrihuéreut  à  son  développement  : 
rinlerdiclioii  du  prèl  à  intérêt  admise  en  verin  du  Droit  canonique 
et  la  défense  l'aile  au  gens  de  qualité  de  se  livrei'  à  des  opéralions 
commerciales.  La  commandite  donnai!  aux  ca|)italisles  un  moyeu 
de  faire  valoir  leurs  capitaux  qu'ils  ne  pouvaient  pas,  d'après  la 
doctrine  canonique  adoptée  par  le  lJ](iil  rivil.  ])laeer  à  intérêt. 
Les  gens  de  qualité  pouvaient,  grâce  à  la  c(nnmandite,  s'intéresser, 
sans  déroger,  dans  les  opérations  connnerciales  (l).  Jousse  {ItUro- 
duclion  au  litre  IV de  f  Ordonnance  de  lOl'j)  dit  :  «  Le  plus  sou- 
vent, ces  sortes  de  sociétés  se  font  avec  des  personnes  qui  ne  sont 
point  négociants  par  état  et  quelquefois  même  avec  des  officiels 
et  des  pei'sonnes  de  distinction.  » 

451.  L"<»rdonnance  de  1673  est  la  pi'emiére  loi  qui  s'est  occupée 
de  la  société  en  commandite.  Elle  distinguait  expressément  (litre  IV, 
art.  1)  la  société  générale  qui  n'est  autre  qup  la  société  en  nom 
collectif  {n"  I4fi)  et  la  société  en  commandite  :  puis,  elle  indiquait 
que  les  associés  en  commandite  ne  seront  obligés  que  jusqu'à  la 
concurrence  de  leur  part.  La  société  en  commandite  n'avait  pas  de 
raison  sociale  :  le  gérant  devait  faire  les  upéiations  sociales  sous  son 
nom  personnel.  Cependant,  dans  l'usage,  la  société  en  commandite 
recevait  souvent  une  raison  sociale.  L'acte  de  société  n'était,  sou- 
mis à  la  publicité  qu'autant  que  les  commanditaires  étaient  des 
commerçants,  un  extrait  de  cet  acte  devait  être  enregistré  au 
greffe  de  la  juridiction  consulaire  et  inséré  dans  un  tableau  exposé 
en  lieu  public  (titre  lY,  ait.  2)  ;  l'extrait  (art.  .3)  devait  indiquer 
les  noms  des  associés,  même  des  commanditaires.  Jousse,  sur  l'ar- 
ticle 2  du  litre  1\'  de  !'<  tiddunance.  t;'\pli(|tie  fort  bien  qu'autre- 
ment, on  aurait  détruit  l'usage  des  sociétés  en  commandite  dont 
|ps  associés  ne  veulent  pas  le  plus  souvent  être  connus. 

452.  Le  Code  de  commerce  de  1807  a  beaucoup  innové  en  matière 
de  société  eu  commandite.  Les  innovations  ont  été  les  suivantes  : 

a)  Cette  société  a  une  raison  sociale,  connue  la  société  en  nom 
collectif  (art.  23,  'l*-  alin.,  C.  com.). 

(!)  V.    Traité  de  Droit  commercial,  I,  n"  3S. 
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h  II  y  a  deux  espèces  de  cuinmandiles.  la  comiiiaiidile  simple  ou 
par  intérêls,  qui  se  rapproche  surtout  de  la  société  en  commandite 
de  rOrdonnance  de  11)73.  et  la  société  en  commandile  par  actions, 
qui  oiïre  une  grande  analogie  avec  la  société  anonyme  (ari.  23  et  38, 
C.  com.). 

f)  La  société  en  commandile  esl  toujours  soumise,  comme  toutes 
les  sociétés  de  commerce  autres  f|iu'  les  sociétés  en  paiticipatiun,  à 
des  formalités  de  ])ul)licilé. 

453.  A  Texemple  du  ('-<Kle  iVançais  les  législations  étrangères 
admettent,  en  général,  la  société  en  commandite  et  en  reconnaissent 
deux  espèces.  Toutefois,  la  commandite  a  été  pendant  longtemps 
inconnue  en  Grande  BreUifjnc.  La  loi  y  admettait  seulement  depuis 
181)7  une  combinaison  spéciale  qui  a,  avec  la  commandite:  une 
certaine  analogie.  D'après  la  loi  du  20  août  181)7  (ai't.  4  à  0)  (1),  il 
peut  être  stipulé  que  les  administrateurs  d'une  société  à  responsa- 
l)ilité  limitée  seront  tenus  sur  tous  leurs  biens.  Cette  stipulation 
peut  résulter  des  statuts  ou  d'une  modification  qui  y  est  apportée 
postérieurement.  En  fait,  un  ii'use  presque  jamais  de  cette  faculté . 
Les  idées  anglaises  ont  été  pendant  longtemps  défavorables  au 
mélange  dans  une  même  société  de  la  responsabilité  limitée  et  de 
la  responsabilité  illimitée,  tandis  qu'au  contraire,  les  sociétés  en 
commandite  simple  sont  assez  répandues  dans  les  Etats-Unis 
d'Amérique:  elles  y  sont  connues  depuis  longtemps  sous  le  nom  de 
limited  partnerships.  Un  changement  dans  les  idées  se  produit  en 
Grande-Bretagne.  Une  loi  de  1907  s'occupe  spécialement  sous  ce 
nom  de  limited  partnerships  de  sociétés  qui  correspondent  aux 
sociétés  en  commandite  sinq)le  du  continent.  7  Edw .  7,  cli.  24. 
Limited partnersJnps  AA,  lli07  (2]  (3). 

Le  Code  de  commerce  hongrois  est  le  seul  Code  du  continent 


11)  XXX  et  XX!,  Victoria,  cl.ap    131. 

(2)  On  sait  que,  dans  qiiel(|ues  Etats  «le  l'L'nion,  l'influence  de  la  législa- 
tion française  a  été  grande  et  est  durable. 

(3)  Dans  ces  sociêlcs  on  distingue  deux  classes  d'associés,  il  y  \\  un  ou 
plusieurs  gênerai  partners,  qui  correspondent  aux  commandites  et  un  ou 
plusieurs  limited  partners,  qui  correspondent  aux  commanditaires. 
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qui  nadmel  qu'une  seule  espèce  de  commandite,  la  société  en  com- 
mandite par  intérêts (1). 

454.  La  société  en  commandite  a  reçu  de  nos  jours  de  nouveaux, 
et  grands  développements.  Sans  doute  le  prêt  à  inléiêt  n'est  plus 
défendu  :  mais  il  y  a  là  une  forme  de  société  qui  convient  spéciale- 
ment bien  aux  inventeurs  et  à  toutes  les  personnes  douées  d'une 
capacité  particulière,  jouissant  dune  certaine  considération  et  man- 
quant de  capitaux.  Par  la  commandile  ces  personnes  s'en  procurent 
plus  lacilemeiit  parfois  que  par  des  emprunts  et  elles  ont  l'avantage 
de  pouvoir  gérei'  l'entreprise  avec  une  grande  indépendance,  par 
cela  même  que  la  loi  restreint  les  droits  des  commanditaires  (art.  27 
et 28,  G.  com.)  Y.  n'^'  485  et  suiv. 

455  Les  deux  sortes  de  sociétés  en  commandite  (coininandile 
par  inlérèls  ou  simple  commandite  et  commandile  par  actions)  ont 
des  caractères  communs,  à  raison  desquels  elles  sont,  sous  cer- 
tains rapports,  régies  par  des  règles  semblables.  Chacune  d'elles  a 
aussi  quelques  caractères  propres  ;  ils  expliquent  que  le  législateur 
les  ait  soumises,  sous  d'aulres  rapports,  à  des  lègles  quelque  peu 
divergentes. 

Par  suite,  il  sera  traité  distinctement  :  1"  des  rèçjles  co)iimunes 
aux  deux  espèces  de  commandite  :  2"  de  la  commandite  simple  ou 
par  intérêts  3"  de  la  commandite  par  actions. 

La  commandite  simple  se  rapproche  de  la  société  en  nom  collectif 
par  cela  même  que,  comme  celle-ci,  elle  est  une  société  par  inté- 
rêts (2).  La  commandite  par  actions  a  des  liens  intimes  avec  la  société 
anonyme  :  ce  sont  là  les  deux  grandes  espèces  de  sociétés  par 
actions  reconnues  par  notre  législation  Un  grand  nombre  de  règles 
légales  sont  communes  à  ces  deux  sortes  de  sociétés.  Aussi  ne 
sera-t-il  parlé  spécialement  de  la  société  en  commandile  par  actions 

(1)  Y.,  pour  les  luolifs  iJe  l'oxclusion,  dans  le  Code  de  coniiiiéree  lion- 
grois,  de  la  sociélé  en  commandite  par  actions,  n°  674  bis. 

(2i  D'après  la  loi  anglais.-  de  1907  sur  les  liinited  partnerahips,  ces 
sociétés  sont,  en  principe,  régies  par  les  règles  qui  s'apidirjuent  aux 
partnerships  simples  qui  correspondent  à  nos  sociétés  en  nom  collectir. 
V.  article  7,  Limited  partncrsfiips  act,  1907. 
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que  dans  lu  partie  de  ce  Iraité  consacrée  aux  sociélés  par  aclious. 
V.  11°'  973  el  suiv. 


I"  De   la   commandite   ex   CÉxÉnAL. 

A.  —  Caractères  généraux  fie  toiile  société  en  commandite. 

456.  <Mi  peut,  sous  l'empire  du  Code  de  l(S07,  détinir  la  société 
t'ii  coinniaiidile  :  une  société  par  laquelle  plusieurs  personnes  con- 
viennent  de  faire  le  commerce  sous  une  raison  sociale,  en  acceptant, 
les  unes  une  responsabilité  limitée  au  montant  de  leurs  ajtports, 
les  autres  une  responsabilité  illimitée  et  solidaire  (art.  23,  C.  com.j. 

Il  peut  n'y  avoir  qu'un  seul  associé  responsable  indéfiniment  et, 
dans  ce  cas,  il  ne  saurait  évidemment  être  question  de  solidarité. 
On  peut  dire,  avec  l'article  2i.  C.  com.,  que,  lorsqu'il  y  a  plusieurs 
iissociés  solidaires,  la  société  est  à  la  l'ois  société  en  nom  col- 
lectif à  leur  égard  et  société  en  commandil"  à  l'égard  des  autres 
associés  (Ij.  il  n'y  a  pas,  j)our  cela,  deux  sociétés  juxtaposées, 
mais  une  société  unique  comprenant  deux  catégories  d'associés 
tenus  dilTéremment  des  dettes  sociales.  On  dit  quelquefois,  en  fai- 
sant allusion  à  ces  deux  classes  d'associés,  qu'il  y  a  dans  la  société 
en  commandite  deux  éléments  :  l'un  personnel,  représenté  par  les 
commandités,  l'autre  réel,  représenté  parles  commanditaires.  C'est 
à  raison  de  ces  deux  éléments  qu'on  avait  proposé,  lors  de  la  discus- 
sion du  projel  de  Code  de  commerce  au  Conseil  d'Etat,  d'appeler  la 
sociélé  en  commandite  société  mixte.  On  a  pensé  avec  raison  qu'il 
n'y  avait  aucune  ulililé  à  changer  un  nom  consacré  depuis  longtemps 
par  l'usage  :  un  nom  nouveau  aurait  pu  inli-oduire  en  erreur,  faire 
croire  à  lorl  à  l'existence  d'une  espèce  nouvelle  de  sociélé. 

Les  associés  tenus  personnellemeni  sont  les  commandités.  Ou 

(1)  Beaucoup  de  lois  étrangi-res  exiniiinMil,  coinuie  le  Code  rran(;ais 
(art.  :24),  l'idée  qu'entre  les  comuiandités  il  y  a  une  société  en  nom  c(diec- 
lif.  V.  loi  fjelye  de  IS73,  art.  20  ;  C.  homjrois,  art.  123.  2-  alin.  ;  C.  italien, 
ail.  1I."):C.  roumain,  art.  115  ;  C.  espagnol,  art.  148,  2'=  alin.  ;  C.  por- 
tugais, art.  200.  Le  Code  decoinaierce  aZ/ewa/tr/  de  18G1  (art.  130,2' alin.), 
contenait  la  même  difsjîosilion. 
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It's  appelait  anciennement  aussi  complinientaires,  parce  que  c'est 
parmi  eux  que  sont  choisis  les  gérants,  de  telle  sorte  qu'ils  font 
pour  ainsi  dire  les  honneurs  de  la  maison. 

Dans  l'usage,  on  emploie  parfois  le  mol  gérants  comme  syno- 
nyme de  commandités:  cela  vient  de  ce  que  souvent  il  y  a  nn  seul 
commandité  qui  est  seul  gérant  ou  nn  nombre  fort  restreint  de 
commandités  qui  tous  sont  gérants.  Toutefois,  cela  n'est  pas  rigou- 
reusement exact  ;  car  il  se  peut  que  les  commandités  ne  soient  pas 
tous  gérants,  même  qu'aucun  d'eux  ne  soil  gérant,  c'est  là  ce  qui  a 
lieu  dans  le  cas  fort  rare  oii  la  gérance  est  confiée  à  un  tiers  (1) 
(n«  485). 

On  applique  aux  commandités  la  disposition  de  Tai-ticle  1859. 
1*''  alin.,  C.  civ.,  d'après  laquelle  chaque  associé  n'est  considéré 
comme  ayant  reçu  le  pouvoir  de  gérer  les  atTaires  sociales  qu'autant 
qu'il  n'y  a  pas  de  clause  contraire. 

Les  associés  tenus  seulement  jusqu'à  concurrence  de  leurs  mises 
sont  appelés  commanditaires  ou  bailleurs  de  fonds  (arl.  23  et  75, 
G.  com.).  Cette  dernière  expression  est  amphibologique;  elle  sert 
parfois  aussi  ;i  désigner  des  prêteurs  :  les  commanditaires  sont  des 
associés,  non  des  prêteurs  (n°"  465  et  suiv.). 

457.  Dans  la  commandite,  il  y  a  deux  exceptions  aux  principes 
généi-aux  du  di'oit.  D'abord,  la  situation  de  tous  les  associés  n'est 
pas  identique.  Ensuite,  par  dérogation  à  la  règle  :  (jni  s  oblige  oblige 
le  sien  (art.  2092,  G.  civ.),  les  commanditaii'es  ne  sont  tenus  que 
jusqu'à  concurrence  de  leurs  mises.  Aussi  l'on  ne  présume  pas 
l'existence  d'une  commandite:  quand  les  parties  constituent  une 
société  de  commerce  sans  s'expi'inier  sui-  sa  nature,  elle  est  en  nom 
collectif  (2)  (no  150). 

D"ailleu]'s,il  va  de  soi  qu'il  n'y  a  pas  de  tei-mes  sacramentels.  G'esl 

(1)  Une  application  de  l'idée  indiquée  au  texte  relative  à  la  distinction;! 
l'aire  entre  les  deux  qualités  de  commanditaire  et  de  gérant  est  faite  lors- 
qu'un commandité  ayant  la  gestion  donne  sa  démission  de  gérant.  Il  reste, 
néanmoins,  tenu  personnellement  des  dettes  sociales  en  qualité  de  com- 
mandité. Gass.,  29  décembre  1897,  Pand.  fr.,  1898.  1.  237  ;  Journal  des 
sociétés,  1898,  p.  :211. 

(2)  Tribunal  civil  de  Tunis  (2=  cli.),  13  avril  1S89,  la  Loi,  n»  du  24  mai 
1889. 
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au  juge,  en  cas  de  dillRullé,  à  rechercher  quelle  a  été  la  volonté  des 
|)arlies.  11  pourrait  décider  qu'une  société  qualifiée  de  commandite, 
n'en  a  pas  les  caractèi'cs  ou.  au  contraire,  qu'une  société  qui  n'a  pas 
reçu  des  parties  celle  qualilication.  est,  en  réalité,  une  société  eu 
c()Uimandite.  Il  y  a  là  une  question  d'intei'prélation  sur  laquelle  les 
juiies  du  fond  sont  souverains.  Mais,  conformément  aux  principes 
généraux  qui  dclerniinciil  ses  ])oiivoirs.  la  Coui*  de  cassation  peut 
el  doit  examiner  si,  en  adniellanl  comme  constants  tous  les  faits 
énoncés  dans  une  décision  judiriaii'c  la  qualification  légale  donnée 
à  la  société  est  exacte. 

458.  Au  principe  geurral  qui  \\r\\[  d'ctre  posr,  il  y  a  des  excep- 
tions sur  la  portée  desquelles  il  inqxnle  de  ne  pas  se  mépi'cndre. 
iJeux  sortes  de  sociétés  seud)lenl  élre,  soit  à  moins  de  convention 
rontraire,  soil  même  nécessairement,  des  sociétés  en  comman- 
dite; mais  il  s'en  faiU  ([u'elles  aieid  tous  les  caractères  de  ces 
sociétés. 

a)  Les  sociétés  constituées  pour  faire  la  couise,  s'il  n'y  a  pas  de 
convention  contraire,  sont  réputées  en  commandite,  d'après  l'arrêté 
(lu  2  prairial  an  XI  (art.  1)." Celte  disposition  ne  peut  plus  avoir 
(pi'une  application  1res  reslninic  La  course  a  été  supprinu-e  parla 
Déclaration  de  Paris  du  16  avril  1850.  Seulement,  des  navires  de 
couiiherce  pourraient  encore  être  armés  en  course  dans  une  guerre, 
soit  contre  un  des  Étals  n'ayant  pas  adhéré  sui-  ce  poini  à  cette 
Drclaration  (Espagne.  l-^lals-Cnis  d".\mériqne,  Mexique,  etc..)  (i), 
soil  coulre  un  Élal  qui  (|r|i\  iriiiil  des  lettres  de  marqua,  him  (|n'y 
ayant  donné  son  adhésion. 

Malgré  la  qualihcalifui  (|ur  lui  diunu'  l'arrêté  de  l'an  XI,  um^ 
société  fm'uiée  i)onr  faire  la  course,  esl  loin  d'avoir  les  caractères 
pro|)i'es  de  la  couniiandijr.  lui  flli-i.  |r  i;éranl,  comme  les  comman- 
ditaires, n'est  li'nu  que  jus((u'a  concunence  du  cautionnement  que 
(h)it  fournir  toute  personne  f(ui  réclame  la  délivrance  de  lettres  de 
imirque.  Kn  outre,  les  conunandilaires  ne  sont  pas  exclus  de  la  ges- 


(1)  L'E.sjKifjne  et  le  Mexit/w  oui  fait  connaître,  h  la  .seconde  Conférence 
(Je  la  pai.v  tenue  à  la  Haye  en  IliOT,  leur  int^'ution  d'adiiérer  à  la  Décla- 
ration de  Pari.s  de  IS^iô. 


378  TRAITÉ  DE  DROIT  COMMERCIAL. 

lion,  comme  ils  le  sont  généralement  dans  les  commandites,  en 
vei-lu  des  articles  27  et  28,  G.  corn.  {n°  483)  (1). 

ô)  Les  sociétés  constituées  pour  l'acquisition  et  l'exploitation 
<les  charges  d'agents  de  change,  comprennent  nécessairement  deux 
classes  d'associés.  Aux  termes  de  l'article  73,  G.  corn  ,  modifié  par 
la  loi  du  2  juillet  1802,  /es  uf/eiits  de  change  près  les  Bourses  pour- 
vues d'un  parquel  pourronl  s'adjoindre  des  bailleurs  de  fonds 
intéressés^  parlicipant  aux  bénéfices  et  aux  pertes  résultant  de 
f  exploilation  de  l'office  et  de  la  liquidation  de  sa  valeur.  Ces  bail- 
leurs de  fonds  ne  seront  passibles  des  perles  que  jusqu'à  concur- 
rence des  capitaux  qu  ils  auront  engagés.  —  Ges  sociétés  ressem- 
blent aux  commandites,  en  ce  quelles  comprennent  deux  classes 
d  associés.  Mais  on  exagérerait  en  les  assimilant  absolument  à  des 
sociétés  en  commandite.  Sous  des  i-apports  impoi'lanls,  les  sociétés 
dont  il  s'agit  ne  sont  pas  régies  par  les  règles  des  commandites. 
Ainsi  ;  !•*  il  n'y  a  pas  de  raison  sociale  :  l'agent  de  change  titulaire 
fait  les  opérations  en  son  nom,  tout  comme  s'il  n'avait  pas  d'asso- 
ciés :  2"  une  seule  personne  peutèlre  tenue  in  infinituni,  le  titulaire 
de  l'office  :  3"  la  part  minimade  celui  ci  est  fixée  par  la  loi  même  : 
«lie  est  du  quart  de  la  somme  représentant  le  prix  de  l'office  et  le 
montant  du  cautionnement  (^arl.  75,  G.  com  );  i^  l'applicalion  des 
articles  27  et  28.  G.  com.-,  à  ces  sociétés  est  fort  douteuse.  Le  rap- 
porteur de  la  loi  du  2  juillet  1802,  qui  a  autorisé  les  agents  de  change 
près  les  Bourses  pourvues  d'un  parquet,  à  s'adjoindre  des  bailleurs 
de  fonds,  s'exprimait  ainsi  dans  son  rapport  au  Gorps  législatif  : 
«  Sans  doute,  cette  société  ne  rentre  pas  dans  le  cadre  des  trois  ou 
«  quatre  sociétés  définies  ou  réglées  par  le  Gode  de  commerce.  Mais 
«  la  loi  peut  toujours,  suivant  le  besoin,  créer  des  sociétés  nou- 
«  velles  ;  celle-ci  sera  une  société  sui  gêner is  spéciale  pour  un  objet 
«f  spécial.  Elle  aura  ses  règles  propres  qui  seront  avouée^  par  la 
n   raison  et  l'expérience  (2).  »' 

458  bis.  Lue  société  en  commandite  a  ordinairement  celle  nature 

(1)  Arthur  De.ïjardins,   Traité  de  Droit  commercial  maritime,  II,  n"  316. 

12)  V.,  sur  Ic.s  sociétés  formées  itoiir  l'acquisition  et  l'cxploilalion  des 
charges  d'agents  de  change.  Traité  de  Droit  commercial,  IV,  n"'  876 
à  879. 
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dès  le  moment  de  sa  création.  Il  iien  est  pas  toujours  ainsi.  Vi\e 
société  se  transforme  parfois  en  commandite  pai"  suite  dune  cause 
postérieure.  C'est  là  ce  qui  se  présente  dans  une  société  en  nom 
collectif,  soit  quand  il  est  convenu  qu'un  associé  ne  sera  plus  désor- 
mais tenu  que  jusqu'à  concui'i'ence  de  sa  mise  (n"  205  c),  ce  qui  le 
transforme  en  commanditaire  ;  soit  quand  il  l'sl  sti|)ulé  que  les  héri- 
tiers d'uii  associé  en  nom  colleclil"  seront  considérés  comme  des 
commanditaires  (n^  314).  de  telle  sorte  que  le  prédécès  d'un  associé 
ujoditie  la  nature  de  la  société.  L'existence  d'une  commandite  se 
trouve  dans  le  derniei"  cas,  qui  est  très  fréquent,  soumise  à  une  con- 
dition, le  prédécès  de  l'associé  désigné. 

459.  Il  résulte  de  ce  qui  vient  d'être  dit  que  les  caractères  géné- 
raux, qui  se  rencontrent  dans  les  deux  espèces  de  commandites, 
sont  :  a)  la  division  des  associés  en  deux  classes,  les  commandités 
et  les  commanditaires  :  b)  l'existence  d'une  raison  sociale. 

Le  second  de  ces  caractères  n'est  pas,  toutefois,  exclusfvement 
l)ropre  à  la  commandite  :  il  se  trouve  aussi  dans  la  société  en  nom 
collectif.  Comme -la  remarque  en  a  été  faite  précédemment  (n°  149j, 
ht  raison  sociale  existe  dans,  des  sociétés  de  personnes  ou  sociétés 
dans  lesquelles  il  y  a  des  associés  tenus  sur  tous  leurs  biens,  par 
opposition  aux  sociétés  anonymes  dans  lesquelles  aucun  associé 
n'est  tenu  au  delà  de  sa  mise 

460.  a)  Il  peut  y  avoir,  et  c'est  là  le  cas  visé  par  l'article  23, 
C.  com..  plusieurs  commandités  et  plusieurs  commanditaires.  Mais 
rien  n'empêche  qu'il  y  ait  seulement  un  associé  de  chacune  de  ces 
catégories.  Toutefois,  en  fait,  dans  la  commandite  par  actions,  il  y 
a  toujours  pluralité  de  commanditaires  ;  le  nombi'e  même  en  est 
souvent  très  grand  (n»  463j,  comme  dans  la  société  anonyme. 

461.  à)  L'article  23,  C  Com.,  dispose  que  la  commandite  est 
régie  sons  un  nom  social.  C'est  là  une  imiovation  du  Code  de 
1807.  Antérieurement,  la  comniaiidilt'  n'avait  pas  de  raison  sociale: 
il  en  était,  du  moins,  ainsi  d'ajirès  l'Urdonnance  de  1073,  mais 
jion  |)ans  l'usage  (n''451). 

462.  La  raison  sociale  d'um-  comuiiuidite  ne  prut  comprendre, 
comme  celle  d'une  so<^iété  en  nom  coljcclif.  des  noms  de  personnes 
étrangèi'es  à  la  société.  Mais  on  ne  peut  pas  y  inséi'ei'  le  nom  do 


380  TRAITÉ   DE  DROIT  COMMERCIAL. 

loiit  associe  :  le  nom  d'un  comnuuidilaii'e  ne  peut  y  fi^^urer  (arl.  23, 
dein.  alin.  et  ail.  25,  C.  coiii.;  Mes  tiers  pourraient  autrement 
croire  qu'il  est  commandité. 

Le  tiers  ou  le  commanditaire  qui  laisserait  inti'oduire  son  nom 
dans  la  raison  sociale  serait  exposé  à  être  tenu  personnellement  et 
solidairement  des  dettes  sociales,  comme  s'il  était  commandité 
(n°lo3). 

Il  va,  du  reste,  de  soi  que.  dans  le  cas  qui  vient  d'être  supposé, 
la  responsabilité  illimitée  du  commanditaire  n'existe  qu'à  l'égard 
des  tiers.  Celui-ci  a  un  recours  contre  les  commandités  pour  l'ex- 
cédent de  ce  qu'il  a  dû  payer  aux  créanciers  sociaux  sur  sa  mise 
(no  452  bis). 

462  bis.  Beaucoup  de  Codes  étrangers  ont  pris  soin  de  prévoir  le 
cas  où  un  commanditaire  laisse  insérer  son  nom  dans  la  raison 
sociale  et  de  déclarer  qu'il  est  alors  obligé  comme  s'il  était  comman- 
dité. Y.  Code  de  commerce  /lonr/rois.  art.  142  :  italien,  art.  H4, 
dern.  alin  :  roumain,  art.  114.  dern.  alin.;  code  suisse  des  obliga- 
tions, art.  600  :  Codes  de  commerce  espatjnol,  art.  liT,  2^  alin.  : 
portugais,  art.  202  (I).  La  plupart  de  ces  dispositions  indiquent 
que  la  responsabilité  illimitée  existe  seulement  à  l'égard  des  tieis. 

463.  De  même  que  dans  la  société  en  nom  collectif,  on  forme 
parfois  la  raison  sociale,  dans  la  société  eu  commandite,  en  ajoutant 
au  nom  d'un  ou  de  plusieurs  commandités  les  mots  «  et  compa- 
gnie )'  (x^^  151).  Mais,  quand  il  y  a  un  seul  commandité,  la  raison 
sociale  peut-elle  être  formée  du  nom  de  celui-ci  avec  l'adjonction 
des  mots  «  et  compagnie  ^  ?  On  pourrait  croire  que  cela  n'est  pas 
possible  ;  une  l'aison  sociale  ainsi  conçue  semble  de  nature  à 
induire  les  tieis  en  erreui',  en  leur  faisant  croire  qu'à  côté  du  com- 
niandité  dont  le  nom  figure  dans  la  raison  sociale,  il  y  en  a,  au  moins, 
un  autre.  Cette  considération  spécieuse  ne  saurait  empêcher  la  for- 
mation d'une  raison  sociale  telle  que  celle  qui  vient  d'être  supposée. 

(Il  D'après  le  Code  de  conimercc  allemand  (art.  19,  al.  4)  le  nom  d'un 
commanditaire  ne  peut  faire  partie  de  la  raison  sociale  (gemeinschaftliche 
Fh'ina).  Mais  le  Code  do  1897  n'admet  plus,  comme  celui  de  1861  (art.  168> 
que  le  commanditaire  qui  a  laissé  violer  cette  prohibition,  est  tenu  person- 
nellement dos  dettes  sociales. 
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Sans  l'iiiserlioii  des  mois  et  ronijtafjnie,  il  h'n  aiirail  pas,  en  réalilé. 
(le  raison  sociale  :  on  ne  poni'iail  pas  (lislinguer,  par  nn  signe  en 
quelque  sorte  matériel,  les  actes  faits  par  le  commandité  agissant 
j)0ur  son  conqMe  des  actes  laits  par  lui  poui'  le  conqjle  de  la  société. 
Du  reste,  les  déclarations  faites  dans  les  travaux  préparatoires  du 
filode  de  commerce  ne  peuvent  pas  laisser  siihsislei-  un  doute  sérieux 
sur  ce  point.  La  (piestinn  a  été  prévue  et  il  a  été  indiqué  ([ue,  par 
les  formalités  de  publicité,  les  tiers  sont  mis  à  même  de  savoir  si  le 
commandité  dont  le  nom  figure  dans  la  raison  sociale  a  ou  n'a  pas 
à  côté  de  lui  d'autres  associés  obligés  pei'sonnellement  (l  ). 

463  ^«'s-  Coiume  dans  la  société  en  nom  collectif,  la  l'aison  sociale 
est  de  la  nature,  non  de  l'essence  de  la  société.  L'absence  d'une 
raison  sociale  n'empêcherait  pas  de  traiter  la  société  comme  une 
société  en  commandite,  si,  en  fait,  il  y  avait  des  associés  tenus  per- 
sonnelleuuMit  des  dettes  sociales  et  d'autres  associés  obligés  seule- 
menl  jusqu'à  concurrence  de  leurs  mises  in"  t")]). 

ij. —  Droits  et  obli(jations  des  commanditaires  et  des  coi/i maudites 

464.  Les  commanditaires  et  les  commandités  oui  sans  doute  des 
<'aractères  communs  ;  ce  sont  des  associés.  Mais  ui  leurs  droits  ni 
leurs  obligations  ne  sont  identiques.  Ainsi  qu'il  a  été  dit  plus  haut 
(n"  4Dti),  les  commandités  sont  traités  comme  des  associés  en  nom 
collectif  (art.  2i,  G.  com.).  Les  commandités  sont  donc  tenus  per- 
sonnellement et  solidairement  des  dettes  sociales  (art.  24, G.  com.). 
L'obligation  qu'ils  contractent  d'elfectuer  leurs  mises,  est  certaine- 
ment commerciale  ;  de  plus,  ils  sont  commerçants.  Enfin,  il  n'est 
pas  contestable  que  les  créanciers  sociaux  ont  contre  les  comman- 
dités une  action  directe. 

465.  Les  commanditaires  ont,laul  au  point  de  vue  de  leurs  droits 
(jue  de  leurs  obligations,  une  situation  très  dilTérenle  de  celle  des 
comnuuidilés. 

Le  commanditaire  a  une  certaine  analogie  avec  un  prêteur 
d'argent  :  comme  celui-ci,   il    foiu'nit   d'ordinaiie  des   fonds   à  la 

ill  Locré,  Esprit  du  Code  de  commerce.  11,  \).  1:24. 
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sociélé.C'osI  même  là  ce  qui  le  fait  appeler  parfois  haillein- dp  fonds^ 
(n°  ioGi.  Mais  il  y  a  entre  le  rommaudilaire  et  le  prêteur  ({"une 
somme  dargeiU  une  différence  profonde  :  le  commanditaire  est  un 
associé,  tandis  que  le  prêteur  est  un  simple  créancier.  A  celte  dif- 
férence on  peut  rattacliei-  notamment  les  conséquences  suivantes  : 
à)  Le  prêteur  a,,  en  principe,  di'oit  aux  intérêts  do  la  somme 
prêtée,  quels  que  soient  les  résultats  bons  ou  mauvais  des  opéra- 
tions de  la  société  qui  a  fait  Temprunt  (I).  Le  commanditaire, 
comme,  du  reste,  le  commandité,  a  droit  à  une  part  dans  les  béné- 
fices qui  sont  essentiellement  variables. 

b)  Pendant  la  durée  de  la  société,  le  prêteur  louche  les  intérêts 
qui  lui  sont  dûs  avant  que  le  commanditaire  puisse  prétendre  à  une 
part  quelconque  dans  les  bénéfices  :  car  il  n"y  a  de  bénéfices  qu'une 
fois  les  dettes  payées,  et,  parmi  les  dettes  de  la  société,  se  trouve 
l'obligation  de  payer  des  intérêts  à  ses  prêteurs. 

c)  Après  la  dissolution  de  la  société  ou  en  cas  de  faillite,  le  prê- 
teur est  payé  avec  les  autres  créanciers  sur  le  fonds  social.  Le  com- 
manditaire, par  cela  même  qu'il  est  associé,  ne  peut  rien  réclamer 
sur  le  fonds  social  tant  que  les  dettes  de  la  société  n'ont  pas  été 
intégralement  acquittées  :  parmi  ces  dettes  se  trouvent  celles  de  la 
société  envers  ses  prêteurs  (2)  (3). 

Ces  différences  mêmes  expliquent  comment  celui  qui  veut  se 
livrer  à  des  opératicnis  de  commerce  peut  avoir  un  plus  grand  inté- 
rêt il  rechercher  des  commanditaires  que  des  prêteurs.  Il  n"a  rien  à 
payer  à  un  commanditaire  à  défaut  de  bénéfices,  tandis  que  le  prê- 
teur adroit,  en  principe,  à  l'intérêt  de  la  somme  prêtée,  de  quelque 
façon  que  tournent  les  affaires  de  la  société.  Elles  expliquent  aussi 

(1)  Cela  n'est  vrai  iju'eii  principe.  Car  il  peul  être  stipulé  qu'un  |>rrteur 
aura  droit  à  une  part  clans  les  bénéfices. 

(2)  Amiens,  26  mai  1906,  le  Droit,  n»  du  12  octobre  1906.  -  Un  comman- 
ditaire ne  pourrait  même  passer  avant  les  créanciers  sociaux  en  se  pré- 
valant d'une  garantie  réelle  qui  lui  aurait  été  consenlienotamment  do  la 
constitution  en  gage  du  fonds  de  commerce.  11  n'y  aurait  là  qu'un  moyen 
employé  pour  le  faire  échapper  aux  conséquences  que  doit  avoir,  pour 
lui.  sa  qualité  d'a=socié.  Trib.  comm.  Seine,  6  juillet  1901,  la  Loi,  n"- des- 
29  30-:]  1  août  1901. 

(3)  Tballer,  cj,.  cil  ,  n"  322. 
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pour  quelles  l'uisons  des  persouiies  ])euvenl  être  plus  disposées  à 
devenir  prêteurs  que  commanditaires  ou  à  l'inverse  :  le  prêteur  est 
plus  assuré  de  recouvrer  l'argent  prêté  que  le  commanditaire  ne  Test 
de  rentier  dans  sa  mise  lors  de  la  dissolution  de  la  société  :  le  prê- 
teur a.  d'ordinaire,  un  revenu  fixe,  tandis  que  le  commanditaire  a 
un  revenu  variable. 

466-  Il  peut  être  parfois  dilTicile  de  distinguer  le  prêteur  du  com- 
mandilaire.  La  dildculté  était  d'autant  plus  grande,  avant  la  suppres- 
sion de  la  limilalion  du  lourde  liiilérêt  conventionnel  en  nuiliêre 
commerciale  loi  du  12  janviei-  1886],  qu'on  cherchait  parfois  à 
dissimuler  un  prêt  usuraire  sons  l'apparence  d'une  commandite.  Il 
faut  évidemment,  selon  la  règle  ordinaire  d'interprétation  des  con- 
ventions, examiner  plutôt  le  lo.id  des  choses  que  les  termes 
employés.  Il  y  a  lieu  de  s'attacher,  en  général,  aux  conditions 
eonslilutives  de  toute  société  in"'  13  et  suiv,')  et  de  rechercher  si 
elles  sont  réunies  dans  les  rapports  entre  celui  dont  la  qualité  est 
en  litige  et  la  société  ou  celui  qui  a  géré.  Ainsi,  il  y  a  prêt  et 
non  commandite,  (piand  même  celui  qui  a  \ersé  une  somme  dans 
une  entreprise  a  droit  à  une'  part  dans  les  bénéfices,  s'il  n'a  pas 
à  participer  aux  pertes  (1),  si  la  somme  est  stipulée  remboursable, 
soit  à  une  époque  fixe  (2),  soit  à  volonté  (3).  On  conçoit  que,  pour 
décider  ([u'il  y  a  prêt  et  non  c(Miimandite.  on  tienne  compte,  à  litre 
d'élément  de  fait,  de  ce  que  l'opération  n'a  pas  été  constatée  par 
écrit,  comme  doit  l'être  le  contrat  de  société  (4). 

467.  Le  commanditaire  doit  verser  sa  mise  aux  dates  fixées  par 
iivaiici-  ou  (iiiaiid  le  versement  lui  en  est  demandé  (o).  Y.  n"  468. 


(1)  Grenoble,  29  janv.  1870.  S.  1870.2.  -211  ;  J  Pal.,  1870.  900  ;  D.  1871. 
■2.  7C  :  Cass  ,  8  janv.  1872,  J.  Pal  ,  1872.   36  ;  D.  1872.  1.  194 

(2)  V.  lus  arrêts  cités  à  la  note  prôcùdente. 

(3)  Trib.  comm.  Seine,  6  mai  1882,  la  Loi.  n»  du  25  mai  1882 

(4)  l'ari.s  (4=  cli.i,  27  fév.  1886,  la  Loi,  n-  du  2-5  août  1886. 

(a)  11  va  de  soi  «luc,  si  un  cotumandilairo  qui  est  commerçant  à  raison 
do  la  profession  exercée  par  lui  à  titre  personnel,  est  déclaré  en  faillite  ou 
en  liquidation  judiciaire,  les  sommes  dues  par  lui  à  titre  d'apport  devien- 
nent exigibles  (art.  444,  G.  com.  ;  art.  8,  L.,  4  mars  1889.  Mais  la  faillite 
ou  la  liquidation  judiciaire  de  la  société  rend-elle  exigible  les  versements 
à  faire  jiar  les  commanditaires  (jui  ne  sont  ni  en  faillite  ni  en  liquidation 
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Il  est  lenu  des  perles  jnsfiu'ii  comurronce  de  celle  mise  el  non 
au  delà.  Telle  esl.  du  moins,  la  règle  générale  :  mais  elle  n'esl  pas 
absolue.  11  y  a  roniniandile  dès  que  lerlains  associés  ne  sont  pas 
tenus  sui'  Ions  leurs  hiens.  Ilien  n'fmpèflierait  qu'ils  ne  lùsseni 
.lonus.  si  telle  était  la  convenlion.  jusqu'à  conrurrenee  d'une  somme 
limitée,  mais  dépassant  leurs  mises  (1).  Celle  convention  mérite 
d'autant  plus  d'être  admise  qu'elle  modifie  les  règles  ordinaires  d»' 
la  commandite,  relatives  à  retendue  de  l'obligation  des  commandi- 
taires, dans  un  sens  favorable  au\  di'dils  des  ci'éanciei's  sociaux. 

D'ailleurs,  la  limitation  apjiortée  à  l'obligation  du  commanditaire 
peut  disparaiti'e  dans  deuv  cas  :  \'>  quand  un  commanditaire  laisse 
inséré)'  son  nom  dans  la  raison  sociale  (n'^  402)  :  2»  quand  un  com- 
niaiidilaiie  lait  des  actes  de  gestion  (\V'^  ")(M)  et  suiv). 

467  />/.s.  Le  capital  de  la  commandite  esl  entièrement  engagé  à 
l'égard  des  tiers.  Aussi  le  passif  est-il  prélevé  sur  le  capital  social 
pour  payer  les  dettes  de  la  société.  Ce  prélèvement  peut  avoir  ])0ur 
résultat  de  faiie  subir  à  un  commanditaire  une  part  contributive 
.supérieuie  à  celle  que  l'acte  de  société  détermine.  Pour  l'excédenl, 
le  coinnianditaire  a  un  recours  contre  les  autres  associés  (2). 

468.  L'apport  peut  consister  poui-  les  commanditaires  comme 
poui'  les  couimandilés.  soit  en  argent  (3),  soit  en  tous  autres  objels 
{n"  liet  suiv.).  Toutefois,  par  cela  même  qu'ini  commanditaire  up 
j)eut  faire  d'acte  de  gestion  (art.  27  et  28,  C.  com .  ).  il  n'est  pas  pos- 
sible qu'il  fasse  un  apport  eu  industrie. 

L'évaluation  des  apports  en   natui'e.   c'est-à-dire  consistant  en 

judiciaii-o  '1  La  juiisprudenec  rL-ïoiit  culte   question  par  laffirinative.  Colle 
opinion  est  très  contestable.  V.  -uice  point,  T/ailé  de  droit   commercin/, 

vm,  nMi:;.. 

cl)  Naiiiui-,  0//   cit.,  n"9u.3. 

(i)  Cass.,  2o  juin  1902.  8.  cl  /.  Pal.,  1904.  1.  J88  ;  D.  1902.  1 .  39-5  ;  Pond. 
/■/•.,  1'.J03.  1.  3ob  ;  V.  Thaller,  op.  cit.,  n"  391  ;  Revue  des  sociétés,  1902, 
p.  424. 

(3)  Le  Cotte  de  comnierce  suppose  que  les  commandilaires  font  des 
apports  en  argent,  ce  qui  est  le  cas  de  beaucoup  le  plus  fréquent.  Car 
l'article  24,  C.  couiin.  qualifle  les  conimamlitaires  desimpies  bailleurs  dif 
/b«rfs  el  l'article  26,  C.  comm.,  dispose  que  les  commanditaires  ne  sont 
passililes  des  pertes  que  jusqu'à  concurrence  des  fonds  qu'ils  ont  mis  ou 
du  meltre  dans  la  société. 
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aiirle  chose  que  de  Fargent,  se  fait  librement  clans  les  sociétés  en  com- 
mandite simple  comme  dans  les  sociétés  en  nom  colleclir  :  plie  est 
.soumise,  au  contraire,  dans  les  commandites  par  actions,  à  des  con- 
ditions et  il  des  formalités  spéciales  (n^^*  708  et  suiv.). 

Les  commanditaires,  comme  tous  autres  associés,  qui  ne  font  pas 
à  l'époque  fixée  un  versement  en  numéraire,  sont  tenus  de  plein 
droit  de  payer  des  intérêts  moratoires  et  peuvent,  en  outre,  être 
condamnés  à  des  dommages-intérêts,  en  vertu  de  l'article  18i6,  G. 
civ.  (n'^  30). 

469-  -V  l'occasion  cU'  r(»ljliiialion  du  conimaiidilaire  de  réaliser 
rapport  pi'omis.  deux  f|uesli(tns  générales  se  sont  |)résentées  : 
1"  l'obligation  du  commanditaire  est-elle  civile  ou  commerciale  ? 
2°  n'existe-t-elle  qu'à  l'égard  des  commandités  et  de  la  société  ou 
existe-elle  aussi  directemenl  envers  les  créanciers  sociaux  ? 

Ces  deux  questions  ont  d'autant  plus  (riniporlancp  qu'elles  si- 
posent  à  la  fois  dans  les  sociétés  en  commandite  simple  ou  par  actions 
pour  les  commanditaii'es  et  dans  les  sociét(''s  anonymes  pour  tous  les 
associés  (actionnaires)  dont  aucun  n'est  tenu  des  dettes  sociales 
au  delà  de  sa  mise  (I  ),  et  qu'elles  doivent  cei-[ainement  êli'o  résolues 
de  la  même  manière  dans  ces  différentes  espèces  de  sociétés. 

Ces  deux  questions  doivent  être  examinées  successivement. 

470.  L'oblif/ation  d'an  commanditaire  est-elle  civile  ou  commer- 
ciale (2)  ? 

Cette  question  avait,  au  point  de  vue  de  la  contrainte  par  corps,  un 
intérêt  pratique  qui  a  disparu  avec  l'abolition  de  cette  voie  d'exécu- 
tion en  matière  civile  et  commerciale  par  la  loi  du  22  juillet  IBHT. 
En  effet,  antérieurement  à  cette  loi,  la  (^onlraintp  par  corps,  admise 
pour  toutes  les  dettes  commerciales  de  200  francs  au  moins,  ne 
l'était  que  pour  les  dettes  civiles  déterminées  par  les  lois  (art  2063. 
G.  civ.).  de  telle  sorte  ((iie  la  contrainte  par  corps  n'était  possible 
contre  un  ((unuiandilaire  que  si  son  obligation  ('■lai!  C(ninnei'ciale. 

(1)  i\ussi  cilorons-nous  indill'éreniinont,  au  sujet  île  ces  deux  questions, 
des  décisions  judiciaires  rendues  à  propos,  swit.  de  sociétés  en  comman- 
dite, soit  de  sociéU;s  anonymes. 

(2)  Cette  (juestion  a  clé  posée,  mais  non  résolue,  daii>  le  tome  I"^  de 
notic  Traité,  n"  182  bis,  à  propos  des  actes  de  commerce. 

DRorr  C0M.MHVCIAL,  4'  édit.  II — I  — :2o 
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Mais  il  est  encore  utile  de  déterminer  le  caractère  de  l'obliiration  dir 
commanditaire  àdiiTérents  points  de  vue  : 

a.  L'action  de  versement  du  montant  de  la  commandite  n'est  de 
la  compétence  du  li'ihunal  de  commerce  qne  si  Tobligalion  du  com- 
manditaire est  commerciale  (1  ). 

b.  Si  l'engagement  du  commanditaire  est  civil,  le  taux  des  inté- 
rêts qu'il  doit  à  raison  du  retard  à  verser  sa  mise  est  de  4  0/0.  Ce 
taux  est  de  3  0/0  si  cet  engagement  est  commercial.  (L.  3  septem- 
bre 1807:  L.  7  avril  1900;. 

c.  Les  interdictions  de  faire  le  commerce  applicables  aux  fonc- 
tionnaires et  officiers  publics  mettent  ou  non  obstacle  ;i  ce  qu'ils- 
s'engagent  dans  une  société  en  qualité  de  conimandilaire  selon 
qu'on  admet  qne  1  obligation  du  commanditaire  est  commerciale  ou 
civile. 

d.  Si  l'obligation  du  commanditaire  est  commerciale,  il  doit  avoir, 
dans  le  cas  oii  il  la  contracte  en  son  nom,  la  capacité,  et  dans  le- 
cas  où  il  la  contracte  pour  autrui,  le  pouvoir  de  faire  un  acte  de 
commerce.  Il  résulte  de  là  que,  si  l'obligation  est  commerciale,  un 
mineur  n'est  capable  de  la  contracter  que  sous  les  conditions  fixées- 
par  l'article  2.  C.  com.,  et  que  son  tuteur  n'a  pas  le  pouvoir  de  la; 
contracter  en  son  nom,  fùt-il  muni  de  l'autoiisation  du  conseil  de- 
famille  et  de  l'homologation  du  tribunal  civil  ;  un  tuteur  ne  peut  pas 
faire  des  actes  de  commerce  pour  son  pupille  (2).  V.  n"  470  bis  et 
note  1  de  la  page  388, 

L'obligation  du  commanditaire  est  civile,  a-t-on  dit  (3).  En  elTetr 

(1)  La  question  ne  se  pose  à  ce  point  de  vue  qu'en  ce  qui  concerne 
l'action  des  créanciers  sociaux  contre  le  commanditaire  (n''4T3).  Car  il  va 
de  soi  que  le  tribunal  de  commerce  est  compétent  pour  connaître  de  l'action 
de  la  société  contre  celui-ci,  en  vertu  de  l'article  631,  2*.  C.  com.  V.  Traité 
de  Droit  commercial,  I,  n"  365. 

(2)  V.  Traité  de  Droit  commercial,  I,  n<»  2^2  et  236. 

(3)  L'exigence  d'un  écrit  pour  la  preuve  de  la  société  en  commandite- 
fait  qu'il  n'y  a  pas,  en  général,  au  point  de  vue  de  la  preuve,  intérêt  à 
déterminer  la  nature  civile  ou  commerciale  de  l'obligation  du  commandi- 
taire. V.  Thaller,  op.  cit..  \,Z%  édiL),  n»  334.  Mais  une  question  spéciale 
s'élève  à  cet  égard  dans  les  sociétés  par  actions  au  sujet  des  souscriptions 
des  commanditaires  faites  en  dehors  de  l'acte  de  société.  V.  n»  687. 
Lyon,  7   fév.  1860,   S.    1830.  2.    369  ;   Dijon,   20    mars   1851,    S.  J8ol.  2. 
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l'acte  par  lequel  le  commanditaire  s'oblifie  n'est  pas  comprise  dans 
réniimération  des  actes  de  commerce  faite  par  les  articles  632  et 
siiiv.,  C.  corn.  Sans  doute,  les  sommes  à  verser  par  le  commanditaire 
doivent  être  employées  dans  des  opéralioiis  de  commerce  :  mais 
cela  ne  saurait  suffire  pour  rendre  commerciale  l'obli^alion  de  faire 
les  versements.  C'est  ainsi  que  cehii  qui  promet  d'etïectuer  un  prêt 
ne  fait  pas  un  acte  de  commerce  à  l'aison  de  ce  que  l'emprunteur 
destine  la  somme  promise  à  un  emploi  commercial.  Du  reste,  la 
commandite  a  notamment  pour  utilité  d'associer  les  capitaux  civils 
aux  spéculations  du  commerce  ;  il  serait  contraire  à  l'esprit  de  la 
lé!j;islation  de  soumettre  les  commanditaires  à  la  comj)éteuce  des 
tribunaux  de  commerce,  comnu:'  i!  l'aurait  été,  de  les  sonmetire, 
avant  la  loi  du  22  juillet  1867,  à  la  conli'ainte  par  corps. 

La  f:^rande  majorité  des  arrêts  (1)  el  beaucoup  d'auteurs  (2)  recon- 
naissent, au  contraire,  que  l'obligalion  du  connnaiulilaire  est  com- 
merciale. C'est  cette  opinion  qui,  selon  nous,  doit  êii'e  adoptée.  Les 
objections  faites  par  les  partisans  de  l'opinion  opposée  ne  tiennent 
pas  compte  de  la  difiérence  profonde  qui  existe  entre  un  comman- 
dilaire  et  un  prêteur.  Les  opérations  auxquelles  doit  être  employée 
une  somme  prêtée,  n'intéressent  pas  directement  le  pi^Henr  :  quels 
cpi'en  soienlles  résultats,  cetui-ci  a  toujours,  eu  principe,  les  mêmes 
droits.  Au  contraire,  le  commanditaire  estdirectement  intéressé  dans 
les  opérations  sociales  :  c'est,  en  définitive,  pour  sou  compte  qu'elles 
sont  faites  ;  le  gérant  est  mandataire  des  commanditaires  :  il  oblige 
chacmi  d'eux,  au  moins  jusqu'à  concurrence  de  sa  mise.  N'est-il 
pas,  d'ailleurs,  naturel  que  les  tiers  auxquels  on  annonce  dans  l'ex- 
ti'ait  de  l'acte  de  sociélé  publié  dans  les  journaux,  fes  râleurs  à  fonr- 

764  :  Dijon,  i  août  1857,  S.  18:i8.  2.  l'io  ;  Pna-l.  f'r.  chr.  ;  .\tiyors,  t8janv. 
1865,  I).  1865.  2.  CI  ;  Paris,  24  j.mv.  1874,  S.  1876.  2.  5  ;  ./.  Pal.,  1876.82: 
D.  1876.  2.216.—  l'anlessus.  n°  1509  ;  Aiauzet,  I,  ir  303  ;  P.uil  Pont, 
Revue  de  Idf/islalion.  XX,  p.  364  et  365;  Paul  Pont,  Trailé  des  sociétés, 
t.  Il,  n"  142'»  ;  Tlialler,  op.  cit.  (3-  édit.),  n"'  333  à  335. 

(1)  Cass.,   13  août  1856,   1).    18i6.   1.  343;    Ga'^s,,  15  Jiiill.  1863,  D.  1865. 

1.  347  ;  fJourf,'OS,  26  «lue  1870,  i) .   1872.  2.  222  ;  Paris,  22  mai  1884, D.  1885. 

2.  177.  ,    . 

(2)  Molinier,  op.  cit.,  n"s  491  ut  566  ;  Yavasseur,  n"  321  ;  Bravurd  et 
Deniangiiat,  1,  p.  245  à  248. 
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nîrpar  les  coni)nandilait'es{\Q\  24  juillel  1867,  arl.  37),  comptent 
qu'ils  auront  à  leur  disposition  les  moyens  d'action  admis  en  matière 
commerciale  pour  obtenir  la  réalisation  des  obligations  des  comman- 
ditaires ? 

470  è/s.  La  jurisprudence  qni  a,  comme  cela  vient  d'être  cons- 
taté, reconnu  généralement  le  caractère  commercial  de  l'obligation 
du  commanditaire,  n'a  pas,  du  moins,  toujours  tiré  des  conséquen- 
C8S  parfaitement  logiques  et  exactes  de  cette  solution.  Ainsi,  des 
décisions  judiciaires  ont  admis  que  le  tuteur  d'un  mineur  peut  vala- 
blement souscrire  des  actions  pour  le  compte  de  son  pupille  (1). 

471 .  Si  l'on  peut  discuter  sur  la  nature  civile  ou  commerciale  di- 
de  l'obligation  du  commanditaire,  on  n'a  jamais,  du  moins,  contesté 
que  les  commanditaires  ne  sont  pas  des  commerçants.  On  ne  saurait, 
en  elTet,  dire  d'eux  qu'ils  font  des  actes  de  commerce  leur  profession 
habituelle  (art.  2,  G.  com.).  Lu  qualité  de  commanditaire  n'impli- 
quant point  l'exercice  d'une  piofession.  Aussi  les  conimanditaires 
n'ont-ils  jamais  été  soumis  ii  la  patente.  Y.  L.  I"""  brumaire  an  YII, 
art.  25:  L.  lo  juillet  1.S80.  art.  17-4». 

472.  Il  ne  faut  pas  confondre  la  f|uestion  relative  à  la  nature  civile 
ou  commercialo  de  l'obligation  (lu  commanditaire  (ou  de  l'actionnaire) 
avec  la  question  de  savoir  si  l'acliat  d'une  pari  de  commandite  (ou 
dune  action)  est  un  acte  de  commerce.  L'acliat  dont  il  s'agit  est,  en 
principe,  régi,  au  point  de  vue  son  de  caractère,  parles  règles  généra- 
les concernant  tous  les  achats  ;  il  n'est  donc  commercial  que  lorsqu'il 
est  fait  pour  revendre.  Il  en  est  du  moins  ainsi  lorsque  l'achat  s'ap- 
plique à  une  part  d'intérêt  ou  à  une  action  dont  la  libération  est 
complète.  Mais  il  semble  impossible  de  refuser  le  caractère  commer- 
cial à  l'achat,  n'eul-il  pas  lieu  pour  i-evendrt;',  quand  il  n'y  a  pas 
libération  complète,  si  l'on  admet  avec  nous  que  l'obligation  du 
commanditaire  est  commerciale.  Y.  n"  470  (2). 

(1)  Paris,  22  mai  fSSo  (4e  cti.),  et  lojanv.  -ISSo  (2*  cli.),  y.  Pal.,  i885.  1. 
562  et  370  ;  S.  1883.  2.  97  et  101,  et  la  noie  Gli.  Lyon-Cacn  ;  1)  1885.  2. 
177,  —  .Sur  la  question,  Buclièrc,  Annales  de  Droit  commercial,  1888, 
p.  137  et  suiv  V.  Traité  de  Droit  commercial,  I,  n°  25G  et  Tlialler.  op. 
cit.  (3'  édit.),  n"  33:;. 

(2)  V.  Traité  de  Droit  commercial,  n"  lOS. 
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473.  lùivers  qui  les  comt/ia/if/i/awes  sont-i/s  tenus  du  versement 
fie  leuis  mises  ?  Us  le  soiU  dabonl  cerlaineraent  envers  la  société, 
(loiil  l'action  est  exercée  par  le  gérant  pendant  la  durée  de  la  société 
ou  par  le  liquidateur  après  la  dissolution.  Le  sont-ils  aussi  envers  les 
créanciers  sociaux  ?  Ceux-ci,  qui,  eu  v^rtu  de  larticle  1 106.  G.  civ., 
peuvent  exercer  l'action  de  la  société,  ont-ils,  en  outre,  de  leur 
cliel",  une  action  directe  contre  les  commanditaires  ?  La  question 
présente  un  intérêt  pratique  à  plusieurs  points  de  vue. 

Elle  en  avait  un  incontestable  avant  la  loi  du  17  juillcl  18ol.i.  qui  a 
supprimé  l'arbitrage  forcé  pour  les  contestations  entre  associés  (l). 
Si  les  créenciers  sociaux,  en  réclamant  le  versement  des  mises,  ne 
taisaient  qu'exercer  l'action  de  la  société,  cette  action  devait  être 
portée  devant  des  arbitres  :  si.  au  contraire,  les  créanciers  pouvaient 
airir  de  L-ur  cliet",  les  tribunaux  civils  ou  les  tribunaux  de  commerce 
étaient  compétents,  selon  qu'on  l'econnaissait  le  caractère  civil  ou 
commercial  ù  l'obligation  des  commanditaires  (11°  470)  (2).  Cet  inté- 
rêt pratique  de  la  question  a  disparu;  elle  od're  encore  de  l'intérêt  à 
d'autres  points  de  vue.  Si  les  créanciers  ont  l'action  dii'ecte,  les 
(■(unmanditaires  ne  peuvent  pas  leur  opposer  les  exceptions  et 
moyens  de  défense  qu'ils  auraient  contre  la  société.  Ils  ne  |)euvent 
notamment  passe  prévaloir,  pour  échapper  à  la  condauniation.  des 
fraudes  pratiquées  contre  eux  par  le  gérant  pour  olUenii'  leurs  sous- 
criptions (3).  Cràce  à  l'action  directe,  les  commanditaires  ne  pour- 
raient pas  non  plus  opposer  aux  créanciers  la  nullité  pour  défaut  de 
pul)licité,  puisque  celte  nullité  ne  peut  être  opposée  parles  associés 
aux  tiers  (n"  47.'>)  (4). 

(  )u  a  soutenu  que  les  créanciers  ne  doivent  pas  avoir  l'action 
directe  (.")).  Us  ne  sont  pas  même  CL-nsés,  a-l-on  dil.  c(uniailre  les 

(Ij  V.  Traité  (le  Dvoit  commerciiil,  I,  11"*  30.5  ot  -tIo. 

(2)  Paris,  6  dée.  1850,  D.  1831.  i.  2(J. 

(3)  Gass.,  10  lëv.  1868,  D.  1868.  1.  378. 

(4)  Il  faut  faire  remarquer  que,  si  les  créanciers  n'ont  contre  Les  comnian- 
ilitaires  que  l'action  obliquede  rartielo  1166,  G.  civ.,  elle  est  certainement 
#ie  la  compétence  du  tribunal  de  commerce,  en  vej'tu  de  l'article  631,  2», 
G.  comm.,  tandis  que  la  compétence  du  tribunal  de  commerce  est  con- 
testée pour  l'action  directe  (n"  470). 

''■'A  Molinier,  op.  cit.,  n"  '-ikl  ;  Drlanglç,  op.  cit.,  n°  276. 
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coiiiinaiidilaires  donl  les  noms  ne  figurent  pas  dans  lexlrait  de  l'acte 
social  publié  dans  les  journaux.  Le  gérant  a  ])ien  l'cçu  des  comniau- 
(lilaires  le  mandat  d"eni])Ioyer  leurs  fonds  dans  rinlérètde  la  société, 
mais  non  point  de  les  obliger  envers  les  tiers.  On  a  lait  enfin  remar- 
quer que  cette  doctrine  était  celle  de  l'ancien  Droit  français  (1),  et 
l'ien  ne  prouve,  dit-on,  que  le  Code  l'ait  abandonnée. 

Les  créanciers  sociaux  ont,  selon  nous,  une  action  directe  contre  les 
commanditaires  ;  c'est  l'opinion  qui  a  triomphé  en  jui'isprudence  (2). 
On  ne  saurait  invoquer  en  sens  opposé  l'ancien  Droit  :  la  comman- 
dite n'a  plus  le  même  caractère  qu'autrefois.  Poui'  nos  anciens 
auteurs,  c'était  un  simple  contiat  qui  ne  se  révélait  pas  aux  tiers  ;  elle 
n'avait  pas  de  raison  sociale  et  n'était  soumise  à  des  formalités  de 
))ublicité  qu'autant  que  les  commanditaires  étaient  des  commerçants. 
V.  n"^'  440  et  4^0.  Aujourd'hui,  la  société  en  commandite  est  une 
personne  morale  qui  se  révèle  aux  tieis  |)ar  une  laison  sociale:  elle 
est  soumise  à  une  publicité  légale  ;  l'extrait  de  l'acte  de  société 
publié  dans  les  journaux,  doit  spécialement  mentionner  les  sommes  à 
fournir  par  les  commanditaires.  Ceux-ci  donnent  mandat  au  gérant 
de  faire  les  opérations  sociales  et,  par  siute,  de  les  obliger,  mais 
seulement  juscprà  concurrence  du  montant  de  leurs  mises.  En  défi- 
nitive, les  obligations  des  commanditaires  existent  à  l'égai'd  des 
mêmes  personnes  que  celles  des  commandités,  elles  ne  difl'èrentque 
quant  à  leur  étendue. 

474.  En  fait,  les  créanciers  sociaux  ne  songent  à  agir  conli'e  les 
commanditaires  qu'après  soit  la  dissolution,  soit  la  faillite  ou  la  liqui- 
dation judiciaire  de  la  société  ;  l'action  est,  dans  le  cas  de  faillite, 
exercée  par  le  syndic  comme  représentant  la  masse  de  ces  créan- 
ciers. Mais  ce  n'est  point  à  dire  que  l'action  directe  ne  puisse  èti'e, 

(1)  Potliier,  Tvnilé  du  Contrat  de  société,  n»*  63  et  102. 

(2)  Cass.,  28  Icv.  d844,  S.  1844.  1.  692  :  D.  1844.  1.  I4.j  ;  J.  Pal.,  1844. 
2.  614;  Cass.,  23 juin  1846,  S.  1846.  1.  777  ;  J.  Pal.,  1846.  2.  488  ;  D.1846. 
1.  308  ;  Cass.,  6  nov.  1863,  S.  1866.  1.  109  ;  J.  Pal ,  1866,  275  ;  D.  1863. 
1.  479  ;  Aix,  13  août  1860,  S.  1861.  2.  147  ;  J  Pal.,  1861.  746  ;  Lyon,  2  lév. 
1864,  S.  1865.2.  259  ;  J.  Pal.,  1863.  1015.  —  l».  Font,  op.  cit.,  11,  n»  14:.0  ; 
Reçue  de  législation,  t.  XX,  p.  332  :  Revue  antique  de  législation,  t.  1, 
p.  390  etsuiv.  ;  Pardessus,  111,  n°i034  ;  Vavasscur,  n»  326  ;  Thaller,  op.  cit., 
(3=  édit.),  n»  417. 
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comme  on  l'a  prétendu  (1),  exercée  qu'après  soit  une  déclaration 
■de  faillite  ou  un  jugement  de  liquidation  judiciaire,  soit  la  dissolu- 
tion de  la  société.  Rien,  en  droit,  ne  s'oppose  à  l'exercice  de  l'action 
directe  contre  les  commanditaires  durant  la  société  et  avant  toute 
déclaration  de  faillite  ou  de  liquidation  judiciaire  ;  ces  événements 
et  la  dissolution  ne  peuvent  pas  faire  naître  des  droits  nouveaux  au 
profit  des  créanciers  sociaux,  ils  donnent  lieu  seulement  à  l'exercice 
de  droits  préexistants. 

On  ne  doit  pas  exiger  une  discussion  préalable  de  l'actif  réalisé  ; 
les  mises  faites  on  à  faire  constituent  également  des  éléments  de  l'ac- 
tif social.  Surce  dernier  point,  du  reste,  la  solution  doit  être  la  même, 
qu'on  admette  l'action  directe  au  profit  des  créanciers  sociaux  ou 
qu'on  les  léduise  à  l'action  oblique  de  l'article  1166,  C.  civ. 

475.  <  in  a  cru  trouvera  la  question  de  l'action  directe  un  intérêt 
qui  n'existe  point  en  réalité.  On  a  prétendu  que,  si  l'action  directe 
est  admise,  les  commanditaires  ne  peuvent  pas  opposer  aux  créan- 
ciers la  compensation  de  ce  qui  leur  est  dû  par  la  société,  tandis  que 
-ce  moyen  serait  admissible  contre  l'action  oblique  (2;.  Il  y  a  là  une 
erreur.  Que  l'on  accorde  ou  non  l'action  directe  aux  créanciers 
sociaux,  les  commanditaires  ne  peuvent  être  poursuivis  que  dans  les 
limites  de  ce  qu'ils  doivent  à  la  société  au  moment  où  ils  sont  action- 
nés. Y.  analogie,  articles  I7j3  et  1798,  C.  civ. Quand  un  comman- 
ditaire a  versé  sa  mise,  il  n'est  pas  douteux,  quelle  que  soit  la 
nature  de  l'action  exercée  contre  lui,  qu'il  peut  opposer  le  paiement 
aux  créanciers.  Il  doit  pouvoir  se  prévaloir  de  la  compensation 
•connue  du  paiement,  celle-ci  est  un  paiement  abrégé  proprement 
dit  (3),  à  moins,  bien  enlendti,  qu'il  n'y  ait  h  la  compensation  un 
obstacle  |)rovenant  des  pi'incipes  généraux  du  di'oil  :  c'est  là  ce  qui 
peut  se  produire  au  cas  de  déclaration  de  faillite  de  la  société  (4). 

476.  DnoiT  ÉTRANGE!?.  —  Commeut  les  deux  questions  de  la 


(i)  Ti'0(ilung,  Société,  n"*  83  et  suiv.  ;  Alauzet,  n"  159. 

(2)  Troplong,  op.  cit.,  n»  842. 

(3)  Cass.,  4  mars  1867,  D.  1867.  1.  4i'.5.  -  P.  Pont,  t.  II,  n"  14ol  :>'amiiiv 
op.  cit.,   n»  902. 

(4)  Cass..  8  fév.  1845,  S.  1815.  1.  590  ;  D.  1845.  1.  248. 
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nature  ci\ile  ou  commerciale  de  l'obligation  des  commanditaires  el 
de  l'action  directe  sont-elles  tranchées  dans  les  législations  étran- 
gères ? 

En  Belgique,  la  première  question  n'est  pas  résolue  par  la  loi  : 
aussi  est-elle  discutée  comme  elle  l'est  en  France  (1).  La  jurispru- 
dence est  favorable  au  caractèie  commercial  de  l'obligation  du  com- 
manditaire ou  de  l'actionnaire (2).  La  seconde  question  est  tranchée 
par  la  loi  du  18  mai  1873:  une  modification  apportée  à  la  disposi- 
tion de  l'article  26.  C.  com.,  reproduite  dans  l'article  21,  1"  alin., 
de  la  loi  belge  du  18  mai  1873,  implique  l'admission  de  cette  action 
directe  au  moins  dans  les  commandites  par  intérêts  (3).  Seulement, 
il  y  a  lieu  de  tenir  compte  de  l'ailicle  122  de  la  loi  du  18  mai  1873, 
d'après  lequel  «  aucun  jugement  ;i  raison  d'engagements  de  la 
«  société  portant  condamnation  personnelle  des  associés  en  com- 
«  maudite  simple  ne  peut  être  rendu  avant  qu'il  y  ait  condamnation 
«  contre  la  société  ».  L'action  directe  est,  au  contraire,  refusée  au.\ 
créanciers  dans  les  sociétés  anonymes  et  en  commandite  par 
actions  (4). 

Le  Gode  suisse  des  obligations  (art.  003)  ne  donne  pas  à  la  ques- 
tion relative  à  l'action  directe  une  solution  simple.  Toute  action 
directe  est  refusée  aux  créanciers  de  la  société  contre  le  commandi- 
taire, tant  qu'elle  subsiste.  Au  contraire,  l'action  directe  est  admise 
après  la  dissolution  pour  le  montant  de  la  commandite  qui  n'a  pas- 
été  versé  ou  qui  a  été  retiré:  seulement,  dans  le  cas  où  c'est  la 
faillite  qui  a  amené  la  dissolution,  les  sommes  ainsi  obtenues  sont 
versées  à  la  masse.  —  Le  Code  suisse  des  obligations  n'avait  point 
à  s'occuper  du  caractère  civil  ou  commercial  de  l'obligation  du  com- 
manditaire ;  en  effet,  ce  Code  (c'est  là  un  de  ses  caractères  spéciaux) 
ne  distingue  pas  les  actes  de  commerce  des  actes  civils. 

En  Allemaf/ne,  la  question  de  l'action  directe  est  résolue  dans  un 

(1)  V.,  pour  la  commerrialité,  Naraur,  op.  cit.,  II,  n"*  904  et 00b;  contre 
la  commercialité,  Guillery,  n»*  411  et  412. 

(2)  Bruxelles,  26  fév.  1872,  Pasicrisie.  1872.  2.  124  ;  Gand,  11  déc.  1873. 
Pasicrisie,  1874.  2.  39, 

(3)  Namur,  op.  cit.,  t.  II,  n*  902  ;  Guillery,  t.  II,  n«»  422  et  suiv. 

(4)  V..  loi  belrje  de  1873,  art.  123,  3«  alin.  et  art.  76.  —  Namur,  H, 
n"  1330.  —  Liège,  20  mars  1886,  Pasicrisie,  1886.  2,  177. 
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sens  afliiiiialit  (  1 1.  Mais  on  disciile  sur  le  pninl  fie  savoir  si  les  coni- 
niandilaii'es  sont  à  considérer  comme  des  commerçants  (2). 

477.  Les  mises  des  commanditaires  forment  le  gage  des  créan- 
ciers sociaux,  qui  ont  d'autant  plus  le  droit  de  compter  sur  elles  que 
le  montant  de  ces  mises  doit  être  indiqué  dans  l'extrait  de  Tacte  de 
société  pi'.blié  dans  les  journaux  (L.  2i  juillet  1867,  art.  ol).  Aussi 
les  commandilaiies  ne  peuvent-ils  être  dispensés,  ni  en  tout,  ni  en 
partie,  d'elTectuer  leurs  versements;  par  la  même  raison,  les  com- 
manditaires ne  peuvent  reprendre  tout  ou  partie  des  sommes  déjà 
versées  par  eux.  Malgré  toute  convenlifui  intervenue  dans  ce  sens 
entre  les  associés,  les  créanciers  de  la  société  ont  le  droit  de  con- 
traindre les  commanditaires,  soit  à  elfectuer  Fintégralilé  des  verse- 
ments qu'ils  se  sont  engagés  à  faire,  soit  à  verser  à  nouveau  !e  mon- 
tant des  mises  dont  la  l'estilution  leur  a  été  indinupiit  faite  (3). 

478.  Cette  règle,  qui  résulte  suflisamment  en  France  des  principes 
généraux  relatifs  à  la  commandite,  est  consacrée  expressément  par 
les  dispositions  de  plusieuis  Codes  éliangers.  V.  C.  de  commerce 
aUeHiaiuL  art.  172.  3'  alin.  :  hoiifjrois,  art.  139,  2^  alin.  :  loi  anglaise 
{limiled  partneistips  ad,  art.  4). 

479.  Il  faut,  toutefois,  combiner  la  règle  qui  vient  d'être  posée 
avec  la  faculté  pour  les  associés  de  réduire  le  capital  social.  Cette 
faculté  implique  que  l'on  peut,  en  observant  toutes  les  conditions  et 
formalités  prescrites  pour  la  réduction  du  capital,  rembourser,  en 
tout  ou  en  pai'tie,  leurs  mises  aux  commanditaires.  Cette  réduction 
»;st  plus  fréquente  dans  les  sociétés  en  commandite  par  actions  que 
dans  les  sociétés  en  commandite  simple. 

(Il  Lehmaiin,  Lehrbuch  des  Handelsvechis,  §00,  p.  34o.  Sous  l'empire 
lia  Gode  de  commerce  de  1861,  la  question  était  discutée,  mais  générale- 
ment résolue  dans  le  sens  de  l'action  directe.  V.  Ilahn,  Commentar  swn 
allgemeinen  deulschen  Haddelsgeselsbuch,  sur  l'article  165,  §12;  Behrend, 
l.ehrbuch  des  Handelsrechts,  \,  %  89,  p.  638  ;  iMidemann,  Das  deuische  Han- 
delsrecht,  %  .'i7,  p.  274. 

12)  V.  pour  l'affirmative,  Lehmann,  op.  cit.,  %  15,  p.  67  ;  Seligniann,  Die 
Kaii/'//iann.Heigen.srftaft  des  Kommanditistcn  (1896)  ;  pour  la  négative,  Staub,^ 
op.  cil.,  §  I,  Anm.  8. 

(3)  Gass.,  18  lév.  1868,  S.  1868.  1.  2il  ;  J.  Pal.,  1868.  689  ;  D.  1868.  1. 
:;03  ;  Rci.,  14  déc.  1869.  S.  1870.  1.  166  ;  /,  Pal.,  1870.  387  ;  1).  1870.  1. 
170. 
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480.  On  peut  faire  de.s  applications  nombreuses  des  principes  qui 
Tiennent  d'être  posés.  Les  suivantes  méritent  d'être  citées  : 

a)  Si  le  gérant  d'une  société  en  commandite  consentait  à  la  retraite 
d'un  ou  de  plusieurs  commanditaires,  ceux-ci  demeureraient,  néan- 
moins, tenus  de  faire  leurs  versements  (t). 

ù)  Le  gérant  ou  le  liquidateur  ne  peut  annuler  des  souscriptions 
et  rembourser  à  des  commanditaires  des  acomptes  versés  par 
eu\  (2;. 

481 .  A  ces  principes  se  rattachent  plusieurs  questions  impor- 
lantes  : 

[°  Les  connnanditaires  sont-ils  tenus  de  leslituer  les  dividendes 
fictifs  ou  dividendes  qui  ne  correspondent  pas  à  des  bénéfices  réels? 
Des  dividendes  fictifs  ne  peuvent  être  distribués  qu'en  remboursant 
aux  commanditaires  qui  les  ont  reçus  une  partie  du  capital  formé  par 
leurs  mises.  Cette  question  a  été  tranchée  expressément  par  la  loi 
pour  les  commandites  par  actions  (3j  (art.  10,  L.  24  juillet  1867). 
On  peutse  demander  de  quelle  manière  elle  doit  l'être  pour  les  com- 
mandites simples. 

2'J  II  est  parfois  stipulé  dans  l'acte  de  société  que  les  commandi- 
taires auront  droit  à  un  intérêt  fixe  de  leurs  mises,  même  en  l'ab- 
sence de  bénéfices.  Ne  doit-on  pas  dire  que,  les  intérêts  ne  pouvant 
alors  être  pris  que  sur  le  capital,  cette  clause  est,  par  suite,  nulle  et 
oblige  les  commanditaiies  à  restituer  les  intérêts  reçus  par  eux  en 
l'absence  de  bénéfices  ?  Cette  question  se  pose  surtout  dans  les  com- 
mandites par  actions  et  dans  les  sociétés  anonymes  dont  les  statuts 
contiennent  souvent  la  clause  dont  il  s'agit  {i). 

La  première  de  ces  questions  est  examinée  plus  loin  (n°  o30)  ;i 
propos  des  commandites  pai-  intérêts  :  la  secondç,  qui  doit  recevoir 

(1)  Gas.s  ,  15  avril  184:1,  S.  1842.  1.417  ;  J.  Pal..  1842.  1.  "Ab. 

(2)  Paris,  16  janv.  1862,  D.  1862.  2.  181. 

(3)  Et  pour  les  sociétés  anonymes.  V.  L.  24  juillet  1867,  art  45.  ilern.  alin. 

(4)  La  raison  de  la  plus  grande  fréquence  dans  les  sociétés  par  actions 
de  la  clause  dont  il  s'agit  est  que  c'est  surtout  ces  sociélés  dont  l'objet 
^ixige  dos  travaux  préalables  souvent  très  longs  durant  lesquels  la  société 
ne  peut  pas  réaliser  de  bénéfices,  de  telle  façon  qu'à  défaut  de  cette 
clause,  les  actionnaires  nv  touchent  aucun  revenu  poui'  les  mises  qu'ils 
ont  effectuces. 
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•cerlainemeiU  la  nièiiie  soliUion  dans  toutes  les  sociétés,  Test  à  pro- 
pos des  sociétés  anonymes  et  des  coniniandiles  par  aciions.  Y. 
n"'  552-535. 

.3"  Dans  les  conimandiles  pai-  actions,  comme,  du  reste,  dans  les 
sociétés  anonymes,  il  arrive  j)arl'ois  que  le  représentant  de  la  société 
achète  des  aciions  de  la  société  elle-même.  Ne  doit-on  pas  voir  dans 
cet  achat,  quand  le  prix  en  est  payé  avec  le  capital  social,  un  lem- 
boursement  fait  aux  commanditaires  dont  les  aciions  ont  «ilé  ainsi 
achetées  ?V.  n°*  880-887. 

482.  La  nullité  ne  frappe  pas  seulement  toute  combinaison  par 
laquelle  leurs  mises  sont  restituées,  en  totalité  ou  en  partie,  à  des 
■commanditaires,  mais  aussi  toute  convention  par  laquelle  un  com- 
manditaire seiait  autorisé  à  se  libérer  en  versant  autre  chose  que 
la  mise  qu'il  s'est  engagé  à  effectuer.  L'objet  de  l'obligation  d'un 
commanditaire  ne  peut  pas  être  plus  modifié  que  lélendue  de  cette 
obligation.  Ainsi,  un  commanditaire  tenu  de  verser,  d'après  l'acte 
de  société,  une  somme  d'argent,  ne  i)oun'ail  pas  se  libérer  en  fai- 
sant apport  d'un  immeuble,  d'un  brevet  d'invention,  etc..  En 
d'autres  termes,  la  dation  en  paiement  (art.  1238,  C.  civ.)  n'est  pas 
admissible  en  cette  matière:  Les  tiers  ont  le  droit  de  compter  que 
l'obligation  de  chaque  comniandilaire  sera  exécutée,  à  tous  les  ])oints 
de  vue,  telle  qu'elle  a  été  déterminée  dans  l'acte  de  société. 

483.  Ce  qui  vient  d'être  dit  de  la  dation  en  paiement  est  égale- 
ment vrai  de  la  novation  par  changement  d'ol)jet  :  ainsi,  le  gérant  ne 
peut  consentir  à  iibérei-  un  commanditaire  de  l'obligalion  de  verser 
une  mise  en  argent  par  cela  seul  qu'il  s'oblige  à  opérer  un  ai)|)orl  en 
iiatuic 

484.  Souvent,  suiloul  dans  les  commandites  par  aciions  (1),  les 
versements  ne  se  font  pas  intégralement  en  une  fois.  L'acte  de  société 
fixe  les  époques  auxquelles  ils  doivent  (Mre  opérés  ou  stipiili'  ((iTils 
seront  jéclamés  au  fur  et  à  mesure  des  besoins  de  la  société.  Il  est 
conforme  à  la  fois  à  l'équité  et  à  l'intention  probable  des  parties  que 
des  versements  égaux  soient  réclamés  aux  commanditaires.  Mais  il 
se  peut  (|ue,  parmi  eux,  il  y  ait  des  insolvables:  Ihs  (■(ininiaiHliliiii'cs 

(I)  Comiiir,  (lu  roste,  ilan«  Ip^  sociùli!'*  anonymes. 
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solvables  ont-ils  (jusqu'à  concurrence  du  niontanl  de  leur  apports) 
à  supporler  les  parts  de  ceux-ci  ?  L'affirmative  doit,  selon  nous,  être 
admise.  Il  ne  parait  pas  possible,  bien  qu'on  ait  essayé  de  soutenir 
le  contraire,  de  déduire  celle  solution  de  la  solidarilé  qui  existerait 
entre  les  commanditaires.  Aucun  texte  ne  fait  allusion  à  cette  soli- 
darilé et  il  semble  bien  que  le  principe  selon  lequel,  en  matière  com- 
merciale, la  solidarilé  se  présume,  n'ail  jamais  été  posé  que  pour 
des  débiteurs  tPiius  sur  tous  leurs  biens.  Mais  chaque  commandi- 
taire s'est  obligé  à  verser  sa  mise  ;  robligalion  de  chacun  est  indé- 
pendante de  celle  des  autres.  Sans  doute,  pour  les  raisons  indiquées 
plus  haut,  les  versements  doivent  être  demandés  pour  des  portions 
égales  aux  coninianditiiires  ;  mais  on  ne  voit  pas  pourquoi,  si  cer- 
tains commanditaires  ne  paient  pas,  il  ue  serait  pas  demandé  d'au- 
tant ])lus  aux  autres  dans  les  limites  de  leurs  mises  (1). 

G.  —  Administration  de  la  société  en  commandite. 

485.  Les  commandités  sont,  en  principe,  tous  gérants  de  la 
suiifte,  à  moins  que  la  gestion  n'ait  été  confiée  exclusivement,  suit 
à  l'un  ou  plusieurs  d'entre  eux,  soit  même  à  des  tiers  (art.  1839. 
G.  civ.).  Il  n'y  a  aucune  disposition  légale  ni  aucune  règle  générale 
de  droit  obligeant  à  ne  pas  choisir  le  gérant  en  dehors  dès  comman- 
dités. La  seule  prohibition,  qui  existe  en  matière  de  société  en  com- 
mandite, est  celle  d'après  laquelle  le  gérant  ne  peut  être  choisi 
parmi  les  commanditaii'es.el  les  motifs  de  cette  prohibition  n'existent 
l)as  poui-  les  pei'sonnps  étrangères  à  la  société  lart.  27,  G.  com.). 
Y.  ir  i8T. 

486.  Ûu  applique  à  la  gestion  des  commandites,  au  point  de  vue 
des  pouvoirs  du  gérant,  des  effets  de  ses  actes,  des  conditioils 
exigées  pour  que  la  société  et  les  associés  soient  obligés,  les  mêmes 
règles  qu'à  la  société  en  nom  collectif.  V.  n"^  269  et  suiv.  :  no*  27"i 
et  suiv. 

Le  gérant  est-il   ré\ocal)le  ad  nittum  pai'  les  commanditaires? 


(!)  V.,  sur  la  question,  note  de  M.  Labbé  dans  le  Recueil  de  Sirey,  1887, 
I,  p.  23. 
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Celte  question  se  laltuclie  quelque  peu  à  la  règle  selon  laquelle 
3es  commanditaires  ne  peuvent  pas  être  choisis  comme  gérants  ni 
«lême  faire  accidentellement  des  actes  de  gestion  Tari.  27,  G.  coni.). 
Elle  sera  examinée  plus  loin.  V.  n**  506. 

486  àis.  C'est  spécialement  à  propos  de  la  société  en  commandite 
qu'il  a  été  soutenu  que  le  gérant,  se  confondant,  pour  ainsi  dire, 
avec  la  société  elle-même,  ne  peut  pas  commettre  un  abus  de  con- 
fiance au  préjudice  de  celle-ci.  Nous  avons  examiné  la  question 
4)lus  haut  (n"  297  et  les  notes)  et  nous  avons  admis  que  le  géranl 
•d'une  société  en  nom  collectif,  malgré  l'étendue  de  ses  pouvoirs  et 
4)arfois  l'irrévocabililé  donl  il  jouit,  est  lui  mandataire  qui,  comme 
tel,  peut  commettre  un  abus  de  confiance.  La  même  solution  doit 
être,  par  identité  de  motifs,  adoptée  pouj-  le  gérant  d'une  société 
en  commandite. 

487.  Les  commanditaires  ne  peuvent  é|ie  gérants,  ni  même  faire 
des  actes  isolés  de  gestion.  S'il  en  était  antiement,  les  tiers' pour- 
raient être  trompés  :  ils  prendraient  facilement  les  commanditaires 
pour  des  commandités  et  comjjteraient,  |)ar  suite,  sur  leur  respon- 
sabilité illiinilée.  Ce  nuililirest  assuivment  pas  suffisant  pour 
justifier  d'une  fa('on  complète  la  proliibitimi.  Il  n'est  pas  seulement 
défendu  aux  commanditaires  de  faire  des  actes  de  gestion  en  leur 
nom  :  il  leur  est  défendu  d'en  faire  même  en  vertu  dune  procura- 
lion  du  gérant  (art.  27,  C.  com.j(l)  :  dans  ce  dernier  cas,  les  tiers 
ne  peuvent  être  induits  en  erreur  sur  la  qualité  réelle  des  comman- 
ditaires agissant  ainsi.  S'il  est  défendu  aux  commanditaires  de  faire 
des  actes  de  gestion  même  en  vertu  d'une  i)rocuration,  c'est,  sur- 
tout que.  comme  leur  responsabilité  est  limitée,  tandis  qu'aucune 
j'eslriclion  n'est  apportée  aux  bénéfices  qu'ils  pt'uxeni  tirer  des 
opérations  sociales,  ils  pourraient  trop  facilement  se  laisser  entraîner 
•à  des  opérations  hasardeuses.  C'est  donc  à  la  fois  dans  l'intérêt  de 
la  société  et  dans  celui  des  tiers  qu'il  est  interdit  aux  commandi- 
taires de  s'immiscer  dans  la  gestion. 

(1)  Dan.s  li;  projet  de  Gode  do  coriimerct!,  l'article  17  (correspon- 
dant à  l'art.  27)  disposait  :  «  L'associe  commanditaire  ne  peut  concourir 
«  comme  f,'érant  aux  aclints,  ventes,  oblii^ations  d  engagements  concer- 
«  nant  la  société.  » 
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Ces  nioiifs  sont  sans  application  aux  personnes  étrangères  à  lia 
sociélé  :  si  elles  ne  supportent  pas  les  pertes,  elles  n'ont  aucurt 
droit  dans  les  bénéfices:  aussi  le  gérant  peut-il  être  choisi  parmi 
elles. 

Quelle  est  rétendue  de  la  prohibition  selon  laquelle  un  comman- 
ditaire ne  peut  pas  faire  d'actes  de  gestion?  Quelle  en  est  la  sanc- 
tion? Les  articles  27  et  28,  G.  corn.,  résolvent,  tout  au  moins 
en  partie,  ces  deux  qiieslions.  Ils  ont  subit  des  modifications 
résultant  dune  loi  du  C  mai  1863  :  d'abord,  la  portée  et  les  limites 
de  la  prohibition  ont  été  plus  nettement  fixées  par  cette  loi  ;  puis, 
c'est  là  ce  qu'il  y  a  de  plus  imporlani,  la  sanction  de  la  défense 
faite  aux  commanditaiies,  qui  était  d'une  excessive  rigueur,  a  été 
atténuée. 

488.  Il  y  a  des  actes  qui  sont  à  considère)'  comme  des  actes  de- 
gestion  ou  d'immixtion  et  qui.  par  suite,  sont  interdits  aux  comman- 
ditaires, tandis  que  d'autres,  n'ayaul  pas  ce  caractère,  peuvent  être 
régulièrement  laits  par  eux.  La  distinction  entre  ces  deux  classes- 
d'actes  est  parfois  difficile  à  faire  :  l'un  des  buts  des  moiificalions 
apportées  par  la  loi  du  6  mai  1863  au  texte  de  l'article  27,  C.  com., 
a  été  de  faire  disparaître  quelques-unes  de  ces  difficultés. 

489.  On  peut  dire  d'une  façon  générale  que  les  actes  de  geslioa 
comprennent  certainement  ceux  par  lesquels  celui  qui  agit  se  pro- 
pose d'obliger  la  société  envers  les  tiers  ou  d'obliger  les  tiers- 
envers  la  société.  Mais  des  difficultés  s'élèvent  sur  les  caractères 
que  doivent  avoir  des  actes  pour  être  considérés  comme  des  actes 
de  gestion  dans  le  sens  des  articles  27  et  28.  V.  n°  495. 

490.  Il  faut  tenir  compte  de  ce  que  les  commanditaires  sont  des 
associés.  Comme  tels,  ils  ont  le  droit  de  contrôler  les  opérations 
des  gérants,  d'empêcher  la  violation  des  statuts,  d'examiner  les 
comptes.  Eu  d'autres  termes,  ils  ont  un  droit  de  surveillance  dont 
l'exercice  est  même  obligatoirement  organisé  en  vertu  de  la  loi 
pour  les  sociétés  en  commandite  par  actions  (L.  24  juillet  1867, 
art.  5j.  L'article  28,  2''  alin.,  dispose  formellement  que  les  actes  de 
contrôle  et  de  surveillance  n  engagent  point  l'associé  commandi- 
/?«'re.  Celte  disposition  insérée  parla  loi  du  6  mai  1863,  n'a  fait 
qu'énoncer  une  règle  déjà  admise,  en  fait,  antérieurement. 
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491 .  Les  Cdininaiulilaires  peuvent  aussi  doniiei*  des  avis  et  des 
conseils  (aiM.  27.  dern.  alin.,  C.  coni.).  En  leur  recoiuiaissant 
expressément  cedroil,  ou  a  vrudu,  eu  1863,  rassurer  les  commandi- 
taires et  leur  donner  une  pleine  sécurité,  quand  ils  cherclient  à 
éclairer  le  géi'ant  de  leurs  conseils. 

492.  On  avait  soutenu,  avant  la  loi  du  (3  mai  1<S6.3,  qu'un  com- 
mandilaire  ne  devait  même  pas  être  employé  de  la  société. 
L'ancien  article  27  disposail.  en  effet  :  «  L'associé  commanditaire  ne 
l)eut  faire  «  aucun  acte  de  geslion,  ni  être  emploijé  pour  les  affaires 
«  de  la  soc ié lé.  nièuie  en  vertu  de  procuration.  »  On  a  retranché 
en  1863,  dans  l'article  27,  les  mois  f[ui  piiraissisienl  inlerdire  au 
commandilaire  dèlre  employé  dans  les  affaires  delà  société.  Il  n'y 
a  pas  d'inconvénient  à  ce  qu'un  commanditaire  soit  employé  delà 
société  (1),  il  n'y  a  que  des  avantages  à  cela.  D'un  côlé.  en  général, 
il  ne  se  fait  pas  passer,  en  agissant  ainsi,  comme  gérant  el  il  n'exerce 
pas  sur  la  direction  des  aHaii'es  sociales  une  iniluence  prépondé- 
rante. Dun  autre  côté,  les  employés  qui  sont  intéressés  dans  les. 
affaires  dune  société  sont  d'ordinaire  les  plus  actifs  et  les  plus 
dévoués:  cesl  même  pour  cela  que  parfois,  ou  l'ail  de  la  prise  d'une 
part  d'intérêt  une  condition  de  l'admission  d'une  [)ei-soniie  en  qua- 
lité d'employé  d'une  société. 

Toutefois,  la  qualité  d'employé  ne  saui'ait  faire  écarter  complète- 
ment Tinterdiclion  de  l'ai-licle  27  :  l'employé  f[ui,  en  fait,  jouerait  le 
rôle  de  gérant,  conti'eviendiait  à  la  loi. 

493.  Il  est  évident  aussi  qu'un  commanditaire  peut,  pour  son 
compte  personnel,  faire  avec  la  société  les  opérations  qu'un  tiers 
pourrait  faire  avec  elle.  Il  peut  donc  vendre  à  la  société  des  mar- 
chandises, lui  en  achetei',  faire  avec  elle  des  opérations  de  ban- 
que, etc..  Il  n'y  a  pas  là  d'actts  d'immixtion.  Dans  des  cas  de 
cette  espèce,  le  commanditaire  agit  comme  le  feiail  une  personne 
absolument  étiangère  à  la  société.  Un  a\is  du  Conseil  d'Etat  du 
29  avril  18(1!)  a  consacré,  du  reste,  cette  soluliiui.  D'après  cet  avis, 
'(  les  articles  27  el  28  ne  s'applicpieut  pas  aux  transactions  com- 
«  merciali's  que  la  maison  commanditée  peut  faire  p(Hir  sou  comi)|e 

(1)  BordL'au.v,  Kl  mai  IS'.Hl,  S.  et  ./.  Pal.,  l'Jdl.  i.  9i  ;  D.   1900.  i>.  158. 
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«  avec  le  conimaïKlitaiie,  et.  réciproquement,  le  commanditaire  avec 
«  la  maison  commanditée,  comme  avec  tonte  antre  maison  de 
«  commerce  », 

494.  Par  application  de  ce  qui  vient  d'être  dil.  rien  n'empèch»:' 
qu'un  commanditaire  agisse  comme  commissionnaire  pour  la 
société,  c'est-à-dire  fasse  des  opérations  en  son  nom  personnel 
pour  celle-ci. 

495.  Est-ce  à  cela  que  doivent  se  hoi-ner  les  actes  permis  aux 
<'ommanditaiies  ?  La  jurisprudence  ne  l'admet  pas  :  elle  consacre 
5ur  ce  point  une  théorie  spéciale  consistant  à  distinguer  entre  /es 
actes  de  gestion  intérieui'e  et  les  actes  de  gestion  extérieure.  Dans 
celte  théorie,  tout  ce  qui  est  exigé,  c'est  que  les  commanditaires 
s'ahstiennent  de  faire  avec  des  tiers  des  actes  pouvant  faire  croire 
qu'ils  ont  la  direction  des  affiiires  sociales:  mais  les  tiers  ne  sau- 
raient se  prévaloir  contre  les  commanditaires  des  actes  accomplis 
par  eux  dans  leurs  rapports  avec  les  commandités  il).  Ce  système 
est  fondé  principalement  sur  lavis  précité  du  Conseil  d'Etat  du 
29  avril  1809  approuvé  le  17  mai  (n*^  49.3).  On  lit  dans  cet  avis  que 
«  les  articles  27  et  28,  G.  com.,  ne  sont  applicables  qu'aux  actes 
«  que  les  associés  commanditaires  font,  en  représentant^  comme 
«  gérants,  la  maison  commanditée,  même  par  procuration  »>.  La  dis- 
tinction que  ce  système  implique  a  été,  dans  une  certaine  mesure, 
imposée  par  les  faits,  tout  au  moins  dans  les  commandites  par 
actions.  Avec  ce  système  on  peut  prendre,  en  rései'vant  des  droits 
spéciaux  aux  commanditaires,  des  garanties  contre  l'omnipotence 
des  gérants,  dont  la  responsabilité  personnelle  ne  signifie  rien  en 
présence  de  l'énormité  des  opérations  entreprises  par  les  comman- 
dites par  actions. 

Cette  doctrine  est  assurément  ingénieuse  Un  peui  douter  qu'elle 
soit  bien  conforme  au  texte  et  à  l'esprit  de  la  loi  :  l'article  27  ne 
faitaufune  distinclion  de  ce  genre.  Il  est,  en  outre,  certain  que  celle 
disposition  n'a  pas  eu  en  vue  le  seul  intérêt  des  tiers  :  ce  qui  le 
prouve,  c'est  qu'elle  défend  aux  commanditaires  de  faire  des  actes 


(1)  Cass.,  21  déc.  180S,  D.  1864.     l.    1.50.    V.  Tliallor,    op.    cil.,n'"'H>2 
cl  403. 
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<le  gestion,  mihue  en  cerln  deprocurution  (ii^SS).  Auresle.  les  par- 
Usaiis  de  ce  système  ne  méconnaissent  pas  qu'avec  lui.  on  n'évite 
pas  des  difficultés  d'application  (1). 

496.  £o  ce  qui  nous  concerne,  nous  croyons  que,  sans  s'attacher 
il  la  di>tiuclion  entre  les  actes  de  gestion  intérieure  et  les  actes  de 
gestion  extérieure,  les  commanditaires  ne  doivent  faire,  ni  des  actes 
pouvant  faire  croire  au\  tiers  qu'ils  sont  commandités,  ni  même  tous 
autres  actes  purement  intérieurs  impliquant  qu'ils  oui  une  inlluenci' 
décisive  sur  la  marche  îles  affaires  sociales.  La  double  poi'tée  attri- 
buée ainsi  à  la  prohibition  de  Tarticie  27,  C.  com.,  est  bien  en  con- 
cordance avec  le  double  motif  ((ui  la  juslifie  (n'^  487). 

Ainsi,  les  commanditaires  peuvent,  sans  courir  aucun  risque, 
autoriser  le  gérant  à  faire  des  actes  qui  ne  sont  pas  compris  dans 
ses  pouvoirs  (2).  prendre,  sur  la  demande  du  gérant,  une  délibéra- 
lion  favorable  à  un  acte  qu'il  a  le  pouvoir  de  faire,  mais  par  lequel  il 
craint  d'encourir  une  responsabilité  envers  eux  (3)  :  on  peiit  aussi 
stipuler  que,  pour  certains  actes,  l'avis  ou  l'autorisation  des  coni- 
uiandilaires  sera  requis  (4).  Mais  il  ne  laut  pas  que  l'intervention 
des  commanditaires  soient  si  fréquente  qu'on  puisse  dire  qu'en  réa- 
lité, ils  se  sont  emparés  de  l'administration. 

497.  En  définitive,  il  est  impossible  de  poser  à  cet  égard  des 
règles  absolues.  On  ne  peut  qu'indiquer  des  idées  générales  de  nature 
à  guider  les  tribunaux.  C'est  aux  juges  du  fond  à  décider  si  un  acte 
constitue  ou  non  un  acte  d'immixtion  donnanl  lieu  à  l'application 
des  articles  27  et  2(S,  G.  com.  (5). 

498.  Les  personnes  qui  ont  intéivt  à  prouver  les  cas  d'immixtion 
d'un  commandilaire,  peuvent  en  faire  la  preuve  par  Ions  les  moyens 
possibles,  spécialement  par  témoins.  Non  seulement  on  est  ici  en 
matière    <'oramerciale    où    toutes    les   preuves    sont,  en  principe. 


(1)  P.  l^ont,  t.  il,  n"  1461. 

{l)  Paris,  4  janv.   1844.  S.  1844.   2.  71  ;  Trib.    coiiuu.  Seine,  7  janv.  1887. 
la  Loi,  n"  du  21  janvier  1887. 

(3)  Lyon,  3  août  1843,  S.  1844.2.  311  ;  D.  1843.  2.  176. 

(4)  Rouen,  9  juin  1875,  D.  1873.  2    207.  —  iloupin,  op.  cit.,  n"  241 . 

(5)  Gass.,  6  fév.  1843,  D.  1843.1.  129  ;  Ch.  civ.rej.,  24  mai  1859,  S.  1859. 
1.  918  ;  /.  Pal.,  1860.  169  :  D.  1859.  1.  242. 
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admises  (arl.  109.  G.  coin.)  ;  mais  encore  la  preuve  leslimoniale 
n'est  jamais  exclue,  même  en  matière  civile,  pour  les  tiers  auxquels, 
on  ne  peut  reprocher  de  n"avoir  pas  fait  dresser  un  écrit.  Au  reste,. 
Berlier  avait  pioposé  au  Conseil  d'Et;il.  un  amendement  déclarant 
admissil)le  de  la  pi-euve  leslimoniale  ;  cet  amendement  fut  écarté 
comme  inutile  1;. 

499.  La  prohibition  de  la  loi  vise  évidemment  une  société  actuel- 
lement existante  et  n'a  point  d'application  à  une  société  dissoute.  En 
conséquence,  un  commanditaire  peut  être  choisi  comme  liquidateur 
et,  en  cette  qualité,  terminer  les  opérations  sociales  en  cours  lors^ 
de  la  dissolution  dans  la  mesure  où  il  est  loisible  à  un  liquidateur 
de  le  faire  (2).  V.  n"*  382  et  suiv. 

500.  Il  va  de  soi,  d'ailleurs,  que  celui  qui  a.  en  qualité  de  com- 
manditaire, une  part  d'intérêt  ou  des  actions,  ])eut,  s'il  est  en  même 
temps  commandité,  faire  tous  les  actes  de  gestion  et  même  être 
désigné  comme  gérant.  Dès  l'instant  où  celui  qui  gère  est  tenu  des. 
dettes  sociales  sur  tous  ses  biens,  le  but  de  la  loi  est  atteint,  les 
motifs  de  la  prohibition  n'existent  plus.  La  solution  mérite  d'être 
spécialement  indiquée;  il  est  fréquent  que  certaines  personnes  réu- 
nissenl  ainsi  les  deux  qualités  de  commanditaire  et  de  comman- 
dité (3). 

501.  La  prohibition  de  l'article  27,  C.  coin.,  est  commune  aux 
deux  espèces  de  commandites.  Mais,  en  fait,  l'application  en  est 
])!us  difficile  aux  commandites  par  actions  qu'aux  commaiulites  par 
inlérêls.  Cela  tienl  à  la  fois  au  nombje  jjarfois  très  grand  des  com- 
manditaires dans  les  commandites  par  actions  et  à  rimi)Ossibilité  où 
l'on  est  de  les  connaître,  lorsque  les  actions  sont  au  porteur.  Cela 
])eut  expliquer  que.  dans  plusieurs  législations  étrangères,  la  prohi- 
bition est  restreinte  aux  commandites  par  intérêts  (n"  508). 

502.  Sanction  de  la  défense  faite  anx  commanditaires  de  s'im- 
miscer dans  la  gestion.  —  La  défense  faite  aux  conuuanditaires  par 

(1)  Locré,  Législation  de  la  France,  t.  XVII,  p.  197  el  198. 

(2)  Giiss.,  17  avril  1843.  S.  1843.  1.  595. 

(3j  Cela  se  présente  souvent  dans  les  commandites  par  actions.  Car  les 
plaluts  y  stipulent  fréquemment  que  le  gérant  devra,  avoir  comme  comman- 
ditaire, un  certain  nombre  d'actions.  V.  n"  999  el  suiv. 
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l'arlicle  27,  G.  coin.,  élail  saiiclioniire  d'une  façon  ti'ès  sévère. 
D'après  l'arlicle  28  ancien,  le  commandilaire  contrevenant  était  tenu 
personnellement  el  solidairement  des  dettes  sociales,  sans  distiirc- 
lion  entre  les  dettes  résnllant  des  actes  auxquels  il  avait  participé  et 
toutes  les  autres  dettes  antérieures  ou  postérieures  à  ces  actes. 

Cette  sanction  rigoureuse  dépassait  le  but.  Aussi,  effrayés  même 
de  sa  sévérité,  les  juges  admettaient  parfois  difficilement  qu'un  acte 
d'un  commanditaire  constituât  une  immixtion. 

503.  La  loi  du  0  mai  18(33  a  beaucoup  atténué  cette  sanction. 
D'après  l'article  28.  alin.  1.  modifié  par  cette  loi,  en  cas  de  contra- 
vention à  la  prohibition  mentionnée  dans  F  article  précédent,  f  asso- 
cié commandilaire  est  obliyé  so/idairement  avec  les  associés  en  nom 
collectif  pour  les  dettes  et  enrjarjements  de  la  société  qui  dérivent 
des  actes  de  (/est  ion  qu'il  a  faits,  el  il  peut,  suivant  le  nombre  et  la 
i/ravilé  de  ces  actes,  être  déclaré  solidairement  obligé  pour  tous  les 
engagements  de  la  société  ou  pour  quelques-uns  seulement. 

11  résulte  de  cette  disposition  ([ue  l'immixtion  rend  nécessaire- 
ment le  (||j»mmanditaire  obligé  personnellement  pour  l'acte  de  gestion 
fait  par  lui;  seulement,  selon  le  nombre  et  la  gravité  de  ses  actes, 
le  tribunal  peut  le  déclarer  tenu  personnellement,  soit  de  toutes  les 
dettes,  soit  seulement  d'une  ou  plusieurs  dettes  de  la  société.  L'obli- 
gation personnelle  et  solidaire  pour  tous  les  actes  de  la  société  n'est 
|)lus  une  conséquence  nécessaire  de  la  violation  de  l'arlicle  27. 
comme  elle  l'était  avant  la  loi  du  G  mai  18G3. 

Les  juges  ont  un  pouvoir  souverain  d  a[)prr(iati(Mi  poui'  décider 
si  les  actes  de  gestion  ont  une  importance  sulfisante  pour  rendre 
\\\\  commauditaire  responsable  personnellement  de  toutes  les  dettes 
sociales  (I  i. 

504.  Quelles  pei'sonnes  peuvent  se  prévaloir  de  la  violation  de 
l'article  27.  G.  com.,  poui-  faire  déclarer  un  commanditaire  persou- 
niMlemenl  responsable?  J^es  tiers  c'est-à-dire  les  créanciers  sociaux 
vw  ont  certainement  le  droit  (2). 

G'esl  particulièrement  en  cas  de  faillite  f[ue  l'ai'ticle  28  est  invo- 

(I)  Cas?.,  10  jnilJL-l  11)00,  S.  t-t  J.  Pal  ,  1901.  1.  ITo  ;  L).  l'JÛl.  1.  436  ; 
Pand.  fr.,  1901.  1.  517. 

(:2)  Orléans,  23  jdnv.    1861.2.  IGO. 
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que  contre  des  coiumanditaiies  par  le  syndic  qui  agit  comme  repré- 
sentant les  créanciers  de  la  société.  Aussi  écliappe-t-on  aux  dif- 
ficultés que  ferait  naître  le  caractère  relatif  de  i'aiiloiité  de  la  chose 
jugée  (art.  1351.  C.  civ.),  si  Ips  créanciers  invoquaient  individuelle- 
ment les  dispositions  des  articles  27  et  28,  C.  roni. 

Mais  le  droit  de  faiie  déclarer  un  commanditaire  ])ersonnellemenl 
et  solidairement  responsable  doit,  selon  nous,  être  reconnu  aussi  aux 
commandités  (1).  L'opinion  contraire  est.  ponitant.  généralement 
adoptée  (2).  On  dit  en  sa  faveur  que  la  proliihilidn  de  l'article  27,  Cl. 
com. ,  est  édictée  dans  l'intérêt  du  commerce,  c'est-à-dire  des  tiers, 
et  l'on  prétend  que  les  expressions  de  l'article  28  sont  favorables  à 
cette  solution.  Cette  doctrine  méconnaît  les  motifs  qui  servent  de 
base  à  rarlicle  27  :  il  a  été  édicté  aussi  bien  dans  l'intérêt  de  la 
société  et  des  associés  que  dans  celui  des  tiers   n'^  487). 

Dans  l'opinion  que  nous  combattons,  on  admet  notamment  qii»^ 
le  liquidateur  d'une  société  en  commandite,  par  cela  même  qu'il 
représente  la  société  et  non  les  créanciers  sociaux,  n'a  pas  qualité 
pour  faire  décidei*  qu'un  commanditaire  doit  être  tenu  pen^oiniellr- 
ment  et  solidairement  des  dettes  sociales  pour  sèlie  immiscé  dans  hi 
gestion  (3).  Nous  admettons  naturellement  la  solution  oposée. 

505.  A  cette  question  s'en  raltaclie  une  autic  :  le  commanditaire 
a-t-il  un  recours  contre  les  commandités  à  raison  de  ce  qu'il  a  dû 
payer  au-delà  de  sa  mise  ?  Le  recoui's  est  admis  dans  l'opinion 
selon  laquelle  les  tiers  seuls  peuvent  invoquer  les  articles  27  et  28, 
C,  com.  ')n  fait,  en  efl'et,  remarquer  qu'auctnie  fraude  n'est  possible 
à  l'égard  des  associés.  On  oublie  toujours  que  c'est  notamment  dans 
l'intérêt  de  la  société  et  des  associés  eux-mêmes  que  les  actes  de 
gestion  ont  été  interdits  aux  commanditaires  (no487)  (4).  Du  reste, 

(1)  Delangle,  n"*  41îî  et  suiv.:  Bravard-Veyriéivs  et  Démangeât,  I,  p.  2i'.i, 
note  2  ;  P.  Pont,  t.   II,  n'  1472. 

(2(  Lyon,  Il  mai  1859,  S.  1860.  2.  16  ;  /.  Pal.,  1860.  856  ;  Pand .  fr. 
chr.;  Caen,  29  mai  18C4,  S.  1865.  2.  33  ;  J.  Pal.,  1865.  217;  D.  1865.  2. 
192;  Paris,  0  juill.  1865,  S.  1866.  2.  219,  /.  Pal.,  1866.  835  ;  D.  1866.  :>. 
443.  —  Pardessus,  III,  n»  1038  ;  Moiinier,  p.  505  :  .\iauzet.  n'  325. 

(3)  Trib.  comm.  Seine,  21  fév.  1888,  le  Droit,  n»>  des  12  et  13  mars 
1888. 

(4)  .M.  Thalier  adopte  oottc  doctrine,  bien  (|u'il  soit  partisan  de   la  dis- 
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il  serait  exoibilaiil  qu'un  coniinandilaiie  pùl  lairc  retonilier  sur 
d'autres  personnes  une  violation  de  la  loi  qu'il  a  commise  et  profiter 
ainsi  du  bénéfice  d'uuf  situation  à  laquelle  il  a  implicitement  renoncé. 
On  pourrait  seulement,  à  !a  rigueur,  admettre  le  recours  du  com- 
manditaire contre  un  géi'ant  qui.  pai'  des  mancruvres.  l'aurait  déter- 
miné à  faire  des  actes  de  gestion  (1). 

506-  Le  commandilaire  qui  est  tenu  personnellement  en  vertu  de 
l'article  28,  C.  com.,  est-il  commerçant  et  peut-il,  par  suite,  être 
déclaré  en  faillite  ou  mis  en  liquidation  judiciaire,  à  raison  soit  de 
la  faillite  ou  de  la  liquidation  judiciaire  de  la  société,  soit  de  sa 
propre  cessation  de  paiements? 

Avant  la  loi  du  •>  mai  1803,  la  question  se  posait  dans  tous  les 
cas  où  un  commanditaire  était  tenu  personnellement  à  raison  d'actes 
de  gestion:  il  était  alors  tenu  de  toutes  les  dettes  sociales.  Beau- 
coup d'auteurs  décidaient  que  le  commanditaire  était  commerçant 
dans  ce  cas  et  ((uil  iniiivail.  par  conséquent,  être  déclaré  en  fail- 
lite (2).  Ils  disaient  que  le  commandilaire  qui  contrevenait  à  l'arti- 
cle 27,  C.  com.,  était  en  quelque  sorte  déchu  de  sa  qualité  et  devait 
être  traité  comme  un  commandité  déguisé  (3). 

Depuis  la  loi  du  (i  mai.  1863,  la  question  ne  peut  pas  se  poser 
lorsqu'un  commanditaire  n'est  tenu  personnellement  que  d'un  car- 
lain  nombre  des  dettes  sociales  Elle  s'élève  au  contraire,  encore 
quand  il  est  tenu  de  toutes  les  dettes  de  la  société. 

<  »n  a  |)rélendu  qu'alors,  le  couimaii(lilaiie  doit  être  considéré 
comme  commandité  et  que,  par  suite,  il  esl  commerçant  et  peut' 
(Mre  déclaré  en  faillite. 

Cette  solution  doit  èlre  repoussée.  On  ajoute  à  la  loi  une  rigueur 
n(mvelle  en  adiueiiani  une  assimilalion  absolue  qui  ne  saurait  s'ap- 
puyer sur  aucun  le\|e.  lue  distinction  s'impose.  La  responsabilité 


tinction  entre  les  actes  de  gestion  intérieure  et  les  actes  de  gestion  exté- 
rieure. V.  Tlialier,  op.  cit.,  n"404. 
(î)  V.  les  arrêts  et  les  auteurs  cités 

(2)  Molinier,  n»  a04  :  Bravard  cl  Démangeât,  t.  I,  p.  24'J  à  2ol  ;  Bédar- 
ride,  t.  I,  n»  262  :  DeJanglo,  Revue  étrangère  et  françai.<ie  de  législation, 
t.  X,  p.  89.  V.,  en  sens  conirairi',  Pardessus,  n"  1037  ;  Troplong,  ii"  438. 

(3)  P.  Pont,  l.  II,  n°H73. 


406  TRAITÉ   DE   DROIT  COMMERCIAL. 

personnelle  de  toutes  les  dettes  sociales  n"a  pas  celle  conséquence 
nécessaire  de  faire  considérer  le  commanditaire  comme  commer- 
çant (1).  Il  se  peut  en  effet,  qu'il  ait  fait  des  actes  de  gestion  assez 
nombreux  pour  le  faire  déclai'er  personnellement  j'esponsable,  mais 
non  pour  autoriser  à  dire  qu'il  fait  des  actes  de  commerce  sa  profes- 
sion habiluelle  dans  les  termes  de  Tarlicle  1,  G   com. 

507.  L'arlicle  28  statue  seulement  sur  les  elfels  des  actes  de 
gestion  à  l'égard  du  comniandilaire  qui  les  a  faits  :  il  ne  se  prononce 
pas  sur  la  question  de  savoir  si  ces  actes  obligent  la  société  envers 
les  tiers  :  c'est  là  une  question  toute  différente.  Il  ne  peut  pas  plus 
dépendre  d'un  commanditaire  que  de  tout  autre  associé  d'obliger  la 
société.  Pour  qu'il  puisse  le  faire,  il  faut  qu'il  ait  reçu  mandat  ou 
que  l'acte  fait  au  nom  de  la  société  aitproûlé  à  celle-ci.  On  applique 
donc  simplement  ici  les  règles  relatives  au  ras  oii  des  opérations 
ont  été  faites  par  un  associé  non  gérant.  V.  article  18(54,  G.  civ.  et 
plus  haut,  n*  294  (2). 

De  même,  il  n'est  point  question  dans  le  Gode  de  commerce  de  la 
responsabilité  que  peut  encourir  envers  la  société  et  les  antres  asso- 
ciés un  commanditaire  qui  s'est  immiscé  dans  la  gestion,  à  raison  de 
fautes  par  lui  commises.  Aussi  y  a-t-il  lieu  d'appliquer  à  cette  res- 
ponsabilité les  règles  du  droit  commun  (3). 

508.  DuoiT  ÉTRANGE!!. —  La  défcusc  faite  aux  commanditaires 
de  faire  des  actes  de  gestion  est  fondée  sur  des  motifs  tellement 
rationnels  qu'on  la  retrouve  dans  toute  les  législations,  ^ln'is  la  pro- 
liibition  n'a  pas  partout  la  même  étendue  ni  la  même  sanction. 

Il  y  a  des  lois  qui,  comme  le  Gode  de  commerce  français,  soit  dans 
les  commandites  simples,  soit  dans  les  commandites  i)ar  actions, 
défendent  au  coininanilitaire  de  faire  des  actes  de  gestion  même  en 
vertu  de  procuration.  Tels  sont  les  Godes  de  commerce  italien 
(art.  H8\  rofimain  (art.  1 18),  espar/no/ (avl.  143.  dern.  alin.). 

(1)  V.  Tliallcr,  op.  rit.,  n"  403. 

(2)  Bravard  Yeynt;re.s  et  Démangeât,  op.  cit.,  I,  p.  248  et  249. 

(3)  Cass.,  23  octobre  1898,  S.  et.  /.  Pal.,  1900.  t.  410,  D.  1898.  i.  565  ; 
Pand.  fr.,  1899.  1.  139:  Journal  des  sociétés.  1899,  p.  298  :  Uecue  des 
sociétés,  1899,  p.  222. 
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En  Belgique,  la  prohibition  existe  bien,  comme  en  France,  dans 
les  denx  espèces  de  sociétés  en  commandite  ;  mais  retendue  en  est 
phis  restreinte  dans  la  commandite  par  actions.  En  effet,  dans  la 
■comniandile  par  inlérèls,  l'associé  commanditaire  ne  peut,  même  en 
vertu  de  procuration,  faire  aucun  acte  de  geslion,  tandis  que,  dans 
la  commandite  par  actions,  un  commanditaire  peut,  comme  manda- 
taire du  irérant,  a^nr  sous  la  raison  sociale,  en  prenant  soin  de  faire 
connaître  sa  qualité.  Cpr.  articles  22  et  81,2"  alin.,  loi  belge  du 
i8  mai  187.3 il). 

En  x\llemar/ne  et  en  Autriche^  la  prohibition  ne  s'applique  que 
dans  les  sociétés  en  commandite  par  intérêts  :  elle  n'existe  pas  dans 
les  sociétés  en  commandite  par  actions  (|)our  \'Alle)na<iiie,  art.  164 
et  170,  G.  com.  allemand  ;  \w\w  \'Anli-icln\  G.  com.,  art.  1(')7  et 
19G  ?>''  alin.).  En  Hongrie,  la  prohibition  existe  dans  la  société  en 
commandite  simple  G.  com.  hongrois  {vivi.  141.  .3''  alin.),  seule 
admise  à  l'exclusmn  de  la  société  en  commandite  pai'  action,  par 
le  Code  de  commerce  hongrois  {\V'^  453  et  674  his\ 

D'après  plusieurs  Godes,  la  prohibition  est  sans  application  au  cas 
où  le  commanditaire  a  déclaré  agir  par  procuration.  Ges  Godes 
prennent  en  considération  l'intérêt  des  tiers,  non  celui  des  associés 
et  de  la  société.  11  en  es!  ainsi  des  Godes  de  commerce  allemand 
{art.  170),  hongrois  (art.  \i\),  portugais  (art.  203!,  du  Gode  suisse 
des  obligagations  (art   108). 

.\n  point  de  vue  de  la  sanction  de  la  prohibition,  des  codes  gra- 
duent la  responsabilité  du  coniniandilaii'e  selnii  le  nombre  et  la  gra- 
vité des  actes  de  gestion,  comme  le  fait  l'article  28  du  Gode  français, 
jiiodifié  par  la  loi  du  6  mai  1863.  V.  la  loi  belge  du  18  mai  1873, 
article  23.  Quelques  Godes  admettent  sans  doute  que  le  commandi- 
taire, qui  fait  des  actes  de  gestion,  est  temi  à  raison  de  ces  actes 
sur  Ions  ses  biens,  mais  décident  que,  poiu'  les  autres  actes 
auxquels  il  n'a  pas  participé,  il  reste  tenu  seulement  jusqu'à  concur- 
rence de  ses  apports  :  Gode  allemand  (art.  Hi7)  :  Gode  hongrois 
<art.  lil). 

Le  Gode  italien  (art.  118)  et  le  Gode  roumain  (ait.  1 18)  déclarent 

^1)  Nnmiir,  np.  cit.,  n°  1202. 
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en  principe,  comme  le  faisait  l'article  28  du  Gode  IVaiirais  avant  la 
loi  du  6  mai  1863,  que  le  commanditaire  qui  fait  un  acte  de  gestion 
est  tenu  personnellement  et  solidairement  de  toutes  les  detles  de  la 
société.  Mais,  selon  ces  Godes,  dans  le  cas  spécial  où  le  commandi- 
taire a  fait  un  acie  de  gestion  en  vertu  d'une  procuration  s'appli- 
quant  à  cet  acte  seul,  il  n'est  tenu  personnellemeni  et  solidairement 
que  des  obligations  en  résultant. 

Selon  la  loi  anglaise  de  1907  sur  les  limiled  jiartnerships 
(art.  0),  un  associé  à  responsabilité  limitée  [limited  partner)  ne 
doit  pas  partici])ei'  à  la  geslion  des  affaires  soci;iles  ni  avoir  le  pou- 
voir d'obliger  la  sociélé.  S'il  participe  à  la  gestion,  il  est  tenu  dç 
toutes  les  dettes  sociales  contractées  pendant  qu'il  y  prenait  part 
comme  s'il  était  associé  à  l'esponsabilité  illimitée. 

La  question  de  savoir  si  la  l'esponsabilité  illimitée  du  commandi- 
taire existe,  en  cas  d'immixtion,  à  l'égard  des  tiers  seulement  ou 
même  à  l'égard  des  commandités,  n'est  pas  trancbée  par  toutes  les 
lois.  Elle  l'est,  du  moins,  par  quelques-unes.  Ainsi,  la  loi  belge  de 
1873  (art.  23)  n'admel  expressément  la  responsabilité  personnelle 
et  solidaiie  qu'envers  les  tiers.  Il  en  est  de  même  des  Godes  de  com- 
merce italien  (art.  118)  et  roumain  (art.  118j. 

508  hiii.  Le  gérant  d'une  société  en  commandite  est-il  révocable 
au  gré  des  cominandilaires?Le  gérant  d'une  société  en  couimandito 
est  presque  toujours  nommé  dans  les  statuts.  G'esl  d'ordinaire  lui 
qui  a  l'idée  de  constituer  la  sociélé  et  qui  fait  appel  à  des  comman- 
ditaires (1).  Aussi. en  principe,  le  gérant  d'une  connnandite  ne  peut 
pas  être  révoqué  librement  par  les  auti-es  associés;  il  faut,  pour  qiie^ 
la  révocation  ait  lieu,  que  tous,  y  compris  le  gérant  lui-même,  y 
consentent  (art.  1857.  2''alin.,  G.civ.).  I^a  révocation  peut,  du  reste, 
bien  entendu  être  prononcée  par  un  jugement  pour  des  causes  légi- 
times laissées  à  l'appréciiilion  des  tiibunaux (fraudes,  fautes  graves, 
par  exemple)  (art.  1184,  1856-2»  et  1871.  G.  civ.).  V.  n»  254. 
En  principe,  le  géninl  a  un   rôle  tellemenl  important    dans  la 


(1)  La  loi  du  24  juillet  1867  fait  jouer  aux  gérants  «le  la  sociélé  en  coni- 
inandite  par  actions  les  rôles  que  jouent  les  fondaleuis  de  la  société  ano- 
nvme. 


DE   I.A   COMMANDITE   EX  GÉNÉRAL.  40Î»' 

société  en  comniaiidUo  que  sa  révocation  enti'ainc  la  clissoUilion  de 
la  société  (1). 

509.  Ces  règles  soni  souvent  écartées  par  des  disposilions  des 
slaluls.  On  insère  dans  les  statuts  des  clauses  stipulanl.  soit  que  la 
révocation  judiciaire  du  gérant  sera  possible  sans  qu'elle  entraîne 
la  dissolution  de  la  société  (2j,  soit  que  la  révocation  par  les  autres- 
associés  pourra  avoir  lieu  pour  des  causes  déterminées  (3).  On  va 
même  jusqu'à  convenir  quel  e  gérant  pourra  être  révoqué  adniituni 
par  ses  coassociés  (i).  Toutes  ces  clauses  ont  été  déclarées  valables 
par  la  jurisprudence  (5).  Elles  ne  sont  pas.  en  eflet,  absolument 
contraires  aux  articles  27  et  28,  G.  corn.,  en  ce  qu'elles  n'impli- 
(|uent  pas  des  actes  de  gestion  extérieure  de  la  part  des  commandi- 
taires. Mais  elles  sont,  spécialement  la  dernière,  quelque  peu  en 
opposition  avec  l'esprit  général  de  la  société  en  commandite.  L'at- 
tribution delà  gérance  à  une  personne  déterminée  est  une  considé- 
ration déterminante  du  contrat.  Le  gérant  doit  être  indépendant  ;  ces 
clauses  le  mettent  sous  l'autorité  plus  ou  moins  directe  des  com- 
manditaires. 

C^es  clauses  étaient  devenues  fréquentes  sous  l'empire  du  Code  de 
c(unmerce,  avant  la  loi  du  24  juillet  1867.  spécialement  dans  les 
sociétés  en  commandite  par  actions.  On  recourait  alors  à  cette 
iorme  de  société,  de  préférence  à  celle  de  la  société  anonyme,  pour 
n'avoii' pas  besoin  de  l'autorisation  préalable  du  gouvernement  pres- 
crite par  l'ancien  article  .37.  C.  com.  ;  mais  on  voulait,  pourtant,  que 
le  géi'ant  n'eût  pas  plus  d'indépendance  que  les  administrateurs 
d'une  société  anonyme  qui  sont  essentiellement  révocables  ad 
iiUein  par  les  acti(uniaires  ((i).  \'.  noMnO  et  1002. 

(l)  Il  en  est,  en  principe,  de   même  fie  la   démission  du   gérant,  Lyon, 
U  janvier  1905,  Revue  des  sociétés,  1906,  p.  28C. 
Il»)  Paris,  28  fév.  1830,  S.  1830.  2.  447  ;  Req..  9  mai  1860,  S.   1S60.  1.0:21. 

(3)  Cass..  9  mai  18.39,  S.  1800.  1.  442  ;  /.  Pal.,  1860.  670. 

(4)  Paris,  11  nov.  1848.  S.  ISiS.  2.  687  ;  Panel,  f'r.  chr.  ;  Cass.,  28  avril 
tS63,  S.  1863.  1.  383  :  J.  Pal..  1861.  48;  Ueq.,  23  nov.  1872,  S.  1873.  l. 
383  ;/.  Pal  ,  1873.  931. 

|3)  V.  les  arrêts  cités  dans  les  trois  notes  précédentes. 

(6)  V.  Cil.  Beudant,  Des  sociétés  commercialen,  des  origines  et  du  sijslème 
ijénéral  de  la  loi  du  24  juillet  1867  (Reçue  critique  de  législation  et  de 
j tirisprtidenre  XXXI,  p.  410,  n"'-  15  et  16). 
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2"  De  la  société  e.v  commandite  simple  ou  pau  intérêts 

510.  La  société  en  commandite  simple  ou  par  intérêts  était  la 
seule  forme  de  commandite  connue  dans  l'ancien  Droit  et,  par  suite, 
réglée  par  l'Ordonnance  de  1678  (n"^  4ol  el  452j.  Elle  était  employée 
notamment  par  les  nobles  qui  voulaient  réaliser  des  bénéfices  com- 
merciaux sans  déroger  ;  I)  el  par  les  capitalistes  que  gênait  l'inter- 
diction du  prêt  à  intérêt. 

Cette  forme  de  société  est  beaucoup  moins  lépandueque  la  société 
en  nom  collectif  (2).  dont  elle  a  en  partie  les  inconvénients,  nnlam- 
ment  en  ce  qui  touche  les  causes  de  dissolution  fn"  542),  sans  avoir 
les  avantages  des  commandites  par  actions  et  des  sociétés  anonymes. 

51 1 .  La  commandite  simple  se  rapproche,  en  beaucoup  dp  ))oints. 
de  la  société  en  nom  collectif,  par  cela  même  que  c'est  aussi  une 
société  par  intérêts,  dans  laquelle,  à  ce  titre,  la  considération  des 
personnes  joue  un  rôle  prépondérant  (3).  Mais  la  présence,  à  côté 
d'associés  tenus  personnellement  et  solidairement  des  dettes  sociales 
(commandités^,  d'associés  tenus  seulement  Jusqu'à  concurrence  de 

(1)  V.  Traité  de  Droit  commercial,  I,  n"  38. 

(5)  Nous  ne  pouvons  donner  ici  la  statistique  annuelle  des  sociétés  en 
■commandite  simple  pour  les  années  antérieures  à  1879.  De  1866  à  1880,  par 
une  singularité  vraiment  inexplicable,  la  statistique  de  l'administration  de 
la  justice  cirile  indiquait  le  nombre  total  df>s  actes  de  sociétés  en  comman- 
dite déposés  aux  gretTes  des  tribunaux  de  commerce  sans  distinguer  entre 
les  deux  espèces  de  commandites.  La  moyenne  des  commandites  simples 
a  été  de  18il  à  1813  de  367,  de  1846  à  1830  de  368.  de  1851  à  1833  de  486. 
de  18.36  à  1860  de  591.  de  1861  à  1865  de  590.  Le  nombre  moyen  des  com- 
mandites simples  et  par  actions  a  t-té  pour  1866  à  1870  de  509,  pour  1871 
à  1873  de.  374,  pour  1876  à.  1880  de  372.  Le  nombre  des  commandites  sim- 
ples constituées  en  1881  a  été  de  3l2  ;  en  1882  de  443  ;  en  1883  de  383  ;  en 
1884  de  334  :  en  1883  de  668  :  en  1886  fie  710  ;  en  1887  de  64!  ;  en  1888  de 
664  ;  en  1889  et  en  1890  de  757  ;  en  1891  de  743  :  en  1892  de  814  ;  en  1893 
de  822  ;  en  1894  de  803  :  en  1893  de  831  ;  en  1896  de  934;  en  1897  de  932; 
en  1898  de  963;  en  1899  de  1003;  en  1900  de  970:  en  1901  de  988;  en  1902 
<3e  1003;  en  1903  de  1031;  en  1904  de  II  11.      .^(^ 

(3)  Le  Code  de  commerce  allemand  dispose  dans  l'article  161,  2«  alin.  ; 
«  A  moins  de  dispositions  contraire,  la  société  en  commandite  simple  est 
<■  régie  par  les  règles  applicables  à  la  société  en  nom  collcftif  ». 
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leurs  mises  [commanditaires) ,  entraîne,  sous  des  rapports  multiples, 
l'application  de  règles  spéciales,  soit  au\  commandites  simples,  soit 
aux  deux  espèces  de  commandites. 

Afin  de  mieux  faire  ressortir  les  ressemblances  et  surtout  les  dif- 
férences qui  existent  entre  la  société  eu  nom  collectif  et  la  société 
£n  commandite  par  intérêts,  nous  suivions,  pour  exposer  les  règles 
<le  la  commandite  simple,  l'ordre  dans  lequel  nous  avons  exposé 
celles  de  la  société  en  nom  collectif  (n''  148).  Il  sei'a  donc  successi- 
vement traité  :  I.  Des  caraclères  dislinctifs  de  la  sociêié  en  com- 
viandite  simple  ;  —  II.  De  la  constitulion  de  la  société  en  comman- 
dite simple;  —  III.  Du  fonctionuenient  de  la  société  en  comman- 
dite simple  ;  -  lY.  Des  causes  de  dissolution .  De  la  liquidation  et 
du  parlaf/e.  De  la  prescription  des  actions  contre  les  associés. 

I.  —  Des  caractères  dxstinctifs  de  la  société  en  commandite  simple. 

512.  Les  carctères  dislinctifs  de  tonte  société  en  commandite, 
par  opposition  aux  autres  sociétés,  on!  été  indiqués  dans  la  partie 
consacrée  aux  règles  communes  aux  deux  espèces  de  sociétés  en 
commandite  (n"s  456  el  suiv.).  Il  s'agit  maintenant  de  déterminer  le 
critérium  de  la  disiinclion  entre  les  deux  espèces  de  commandites. 

L'inlénH  pi'atique  de  cette  distinction  se  présente  spécialement 
raux  points  de  vue  suivants^ 

a)  La  loi  du  24  juillet  18G7  (art.  1«''  à  21)  soaniel  la  conslilution 
et  le  fonctionnement  des  sociétés  en  commandite  par  actions  à  de 
nombreuses  règles  restrictives,  qui  ne  s'appliquent  pas  aux  com- 
mandites simples,  poui'  lesquelles  aucune  règle  de  ce  genre  n'a  été 
édictée.  V.  notamment  n'^  533  (i). 

b)  Les  formalités  de  publicité  ne  sont  pas  absolument  les  mêmes 
pour  les  deux  soi'tes  de  connnandiles.  Y.  L.  24  juillet  iSHT,  arti- 
5-3  et  suiv. 

c)  Les  causes  de  dissolution  ne  sont  pas  identiques  :  il  y  a,  pour 
la  commandite  simple,  des  causes  de  dissolution  se  rattachant  à  la 


(I)  Cas.s.,   27janv.    1880,  S.   1880  1.  12  :  J.  Pal.,  1880.  2(13  ;  D.  1880.  1. 
247.  V.  n»  513. 
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])ersoniie  des  coiiiinandilaires  qui  ne  pemenl  atteidre  une  coinniaii- 
dile  paradions.  A',  n*^  5i2. 

d)  L'impôt  sur  le  revenu  des  valeurs  mobilières  s'applique  aux 
aclions  et  aux  pai'ts  des  commandités  dans  les  sociétés  en  comman- 
dite par  aclions  :  les  parts  d'intérêt  des  commanditaires  y  sonf 
seules  soumises  dans  les  commandites  simples,  les  parts  des  com- 
mandités y  échappent.  L.  2!»  juin  1872,  art.  1":  L.  l"  décembre 
1875.  V.n«  915. 

é)  Pour  assurer  la  perccpliou  de  l'impôt  sur  le  revenu  et  des 
difTérents  impôls  spéciaux  (|ui  l'iappenl  les  actions,  les  sociétés  eit 
commandite  par  aclions  sont  soumises  à  nu  contrôle  de  l'adminis- 
tration de  reni-egistrement  chargée  de  la  perception  de  l'impôt.  Ce 
contrôle  n'existe  pas  pour  les  commandites  par  intérêts  (1). 

f]  La  taxe  annuelle  de  mainmoi'le  représentant  les  droits  de 
transmission  entre-vit's  et  par  décès  est  due  par  les  sociétés  ea 
commandite  par  aclions  :  elle  ne  l'est  pas  par  les  sociétés  en  com- 
mandite simple.  L.  .31  mars  190.3,  article  2  (2)  (.3). 


(1)  V.  Traité  de  Droit  commercial,  I,  n"  292. 

(2)  Les  articles  2  et  3  de  la  loi  du  budget  du  31  mars  1903  sont  ainsi 
conçu  : 

Article  2.  —  La  taxe  annuelle  représentative  des  droits  de  Iransmissio» 
entre-vifs  et  par  décès,  établie  par  la  loi  du  20  février  1849,  est  due  par 
toutes  les  collectivités  qui  ont  une  existence  propre  et  qui  subsistent 
indépendamment  des  mutations  qui  peuvent  se  produire  dans  le  personnel, 
à  l'exception  des  sociales  en  nom  collectif  et  des  sociétés  en  commandite 
simple. 

Article  3.  —  Celte  taxe  sera  calculée,  ù  partir  du  l"'  janvier  t903,  k  rai- 
son de  cent  douze  centimes  et  demi  par  franc  du  principal  de  la  contribu- 
tion foncière  des  propriétés  bâties  et  soixante  dix  centimes  par  franc  du 
principal  de  la  contribution  foncière  des  propriétés  non  bâties.  Elle  conti- 
nuera a  être  soumise  aux  décimes  auxquels  sont  assujettis  les  droits  d'en- 
registrement. 

(3)  Les  cessions  d'aclions  sont  soumises  à  un  droit  proportionnel  de 
0  fr.  30  pour  100  francs  du  luix  (L.  23  juin  1857  :  L.  16  septembre  1871, 
art.  21  ;  L.  29  juin  1892)  sans  addition  de  décimes.  On  a  soutenu  pendant 
longtemps  que,  pour  les  cessions  de  parts  d'intérêt,  le  droit  était  de- 
2  0/0  (L.  22  frimaire  an  VII,  art.  69,  |  3,  n"  1).  Mais  la  jurisprudence  a 
fini  par  appliquer  le  droit  de  0  fr.  50  0/0  sans  décimes  même  aux  cessions 
de  parts  d'intérêt.  Cass.  ch.  léun.,  29  décembre  1868,  S.  1869.  1.  133  ;. 
./.  Pal.,   1869.    301   :  Pand.   fr.  chr.  ;  Cass.,  27  avril  1906,   S.  et  /.  Pal. y 
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Le  preiiiiei-  point  de  vue  est  assurémeiil  le  i)liis  important  fie 
<;eux  auxquels  la  dislinclion  des  deux  espèces  de  sociétés  en  com- 
mandite doit  être  faite. Sans  une  règle  précise  permettant  de  distin- 
guer les  deux  espèces  de  commandites,  on  arriverait  à  présenter 
des  commandites  pai'  actions  comme  conslilnaiil  des  l'ommandites 
par  intérêts  et  à  les  soustraire  ainsi  au  régime  de  la  loi  du  2i  juil- 
let 1867. 

513  Par  cela  même  que.  dans  la  commandilc  par  intérêts,  les 
parts  sociales  des  commanditaires  sont  des  intérêts  et  (pi"elles  sont 
des  actions  dans  les  commandites  par  actions,  la  question,  qui  vient 
d'être  posée,  revient  à  celle  de  savoir  quel  est  le  caractère  distinctif 
de  l'action  et  de  Vintérét.  Elle  a  donné  naissance  à  des  systèmes 
assez  divers  et  a  été  soulevée  surtout  depuis  qu'elle  présente  un 
intérêt  fiscal  considérable  an  point  de  vue  rimpùl  sui'  le  revenu 
(n'^  ol'2  cl  e[  e)  (1).  Des  commandites  par  actions  ont  essayé  de  se 
transformer  en  commandites  simples  pour  échapper  à  certaines 
l'ègles  fiscales  gênantes,  et,  pour  décider  si  la  traiisfoi-malion  était 
ou  non  réelle,  les  iril)iinau\  ont  dû  --t>  prononcer  sur  la  différence 
essentielle  de  rinlérêt  et  de  l'action  ;  c'est  ainsi  que  la  question  a 
été,  à  plusieuis  reprises,  portée  devant  la  Gourde  cassation  (2).  Le 
législateur  s'est  jusqu'ici  refusé  à  la  résoudre  expressément  (3). 

1907.  1.  241  inolc  de  M.  Albert  Wahl)  :  Pa/id.  fr.,  1906.  6.  44.  Cette  juris- 
prudence a  fait  disparaître  un  point  de  vue  auxquels  la  distinction  entre 
les  sociétés  en  commandite  simple  et  les  sociétés  en  commandite  par  actions 
présentait  un  intérêt  pratique. 

(1)  Elle  l'a  été  il  propos  de  l'application  de  la  loi  du.'îl  mars  1903  (art.  i) 
qui  exemple  de  la  taxe  de  mainmorte  (note  i  de  la  page  41i)  les  sociétés  en 
commandites  par  intérêts.  Arrêté  du  Conseil  de  préfecture  de  laSommedu 
5  décembre  1904  (La  réforme  économique,  n'  du  12  mars  1905). 

(2)  V,  sur  la  jurispiudence  la  note  2  de  la  page  420. 

(3)  Lors  de  la  discussion  au  Sénat  du  projet  de  loi  sur  les  sociétés 
qui  était  desliné  à  remplacer  la  loi  du  24  juillet  1867,  la  commission  du 
.Sénat  et  après  elle,  le  Sénat  ont  refusé  d'adopter  une  définition  précise  de 
l'action. 

Le  rapport  fait  au  Sénat  par  M.  Bozérian  expose  les  différents  systèmes 
relatifs  à  la  définition  de  l'action  et  n'en  adopte  aucun.  Il  y  est  déclaré  que 
la  majorité  de  la  commission  n'a  pas  jugé  utile  de  formuler  une  opinion 
sur  ce  point  et  a  craint  que  les  fondateurs  des  sociétés  n'arrivassent  à 
imaginer  des  combinaisons  qui  ne  rontreiaient  pas  dans  les  termes  de  la 
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514-  Dans  tm  sens  large,  le  mot  intérri  désigne  parfois  la  part 
d'un  associé  dans  une  société  quelconque  et  comprend  ainsi  même 
Taclion  (art  33.  (\.  com.).  Mais  le  plus  souvent,  en  matière  de 
société,  quand  il  s'agit  de  parts  sociales,  YinlénH  est  opposé  à 
1  action  :  cette  opposition,  indiquée  dans  l'article  ^)2!J,  C.  civ.,  dans 
l'article  !J1,  al.  3,  C.  com.  et  dans  l'article  !«•■  de  la  lui  du  hr  dé- 
cembre 1873,  se  fait  surtout  en  matière  de  société  en  commandite. 

515.  Le  mot  aclion  désigne  tantôt  les  droits  de  l'associé  qu'on 
appelle  actionnaire,  tantôt  le  titre  ou  l'écrit  qui  lui  est  délivré  pour 
constater  ces  droits.  Quand  on  recherche  la  différence  qu'il  y  a 
entre  l'intérêt  et  l'action,  on  prend  évidemment  le  mol  ilans  sa  pre- 
mière acception  (1).  Du  reste,  on  ne  délivre  pas  d'ordinaire  de 
titre  spécial  à  l'associé  qui  a  une  part  d'intérêt. 

516.  Il  va  tout  d'abord  de  soi  qu'on  ne  saurait  se  contenter  de 
dire  avec  quelques  jurisconsultes  :  l'intérêt  est  la  ])art  d'un  associé 
dans  les  sociétés  en  nom  collectif  et  en  commandite  simple,  tandis 
que  l'action  est  la  part  d'un  associé  dans  les  sociétés  en  commandite 
par  actions  ou  anonymes.  Il  y  a  là  un  cercle  vicieux.  Il  s'agit  de 
savoir,  quand  noli-e  question  s'élève,  quelle  est  la  nature  d'une 
société,  et  la  réponse  ne  peut  être  faite  qu'autant  qu'on  est  fixé  sui- 
les  caractères  distinclifs  de  l'action  par  opposition  à  l'intérêt. 

Il  est  évident  aussi  qu'il  n'y  a  pas  à  s'attacher  à  la  dénomination 
employée  dans  les  statuts  de  la  société  (2).  Les  parts  d'associés  sont 

•léfinJtion  et,  par  suite,  à  élurlor  les  prescriptions  de  la  l^i.  —  Dans  la 
séance  du  Sénat  du  29  noveiubre  1884,  M.  Ualbie  insista  pour  qu'on 
s'expliquât.  M.  Bozérian,  rapporteur,  refusa  linsortion  d'une  définition 
dans  la  loi,  mais  il  fit,  cependant,  une  déclaration  indiquant  l'opinion  de. 
la  commission  :  n  Maintenant  qu'est-ce  qu'une  action  ?  J'ai  déclaré,  non 
»  seulement  en  mon  non  personnel,  mais  encore  au  nom  de  la  commis- 
«  sion,  que,' pour  nous,  l'actinn,  c'est  le  titre  représentatif  de  l'intérêt.  — 
«  La  définition  n'est  pas  dans  la  loi,  soit  :  mais  elle  est  dans  la  prafi- 
«  que.  »  V.  la  note  I  ci-après.  — Le  Sénat,  sur  ces  observations,  repoussa 
un  amendement  de  M.  Batbie, 

(1)  L'observation  contenue  au  n"  ola  montre  lerreur  commise  par  la 
commission  sénatoriale  et  par  son  regretté  rapporteur,  quand,  comme  cela 
a  été  e.xpli([ué  à  la  note  de  la  page  3  précédente,  pour  donner  une  idée 
précise  de  l'acliou.  Us  adujettaient  que,  sous  ce  nom,  on  désigne  le  titre 
constatant  les  droits  de  l'associé. 

(2)  Un  arrêt  de  rejet  de  la  Chambre  civile  du  8  juillet   1808  (D.  1868.  1. 
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des  inlérèls  ou  des  aclioiis  d'après  leurs  caraclères  inlriiisèques, 
non  d'après  la  dénomination  qu'il  a  plu  aux  fondateurs  de  la  société 
de  leur  donner.  Aulienient,  les  parties  arriveraient,  en  employant 
une  expression  ou  Taulre,  à  échappera  des  règles  qui,  pourlanl,  ont 
un  caractèi'e  impératif  certain  ;  ainsi,  elles  évitei'aient  l'application 
de  la  loi  du  24  juillet  1867  et  la  surveillance  de  l'administration  de 
l'enregistrement  concernant  les  divers  impôts  auxquels  sont  sou- 
mises les  sociétés  pai'  actions.  V.  n°  ")I2. 

517.  Trois  opinions  plus  ou  moins  spécieuses  ont  été  soutenues. 
D'après  l'une  la  ])ai't  d'un  associé  constitue  un  intérèl,  quand  il 

est  tenu  des  dettes  sociales  sur  ses  biens  personnels  :  c'est,  au  con- 
traire, une  action  qtuuid  il  n'est  obligé  que  jusqu'à  concurrence  de 
sa  mise  (1). 

Getle  doctrine  n'est  point  exacte  :  elle  reconnaît  comme  trait  dis- 
tinclif  de  linlérèl  un  caractère  qu'il  a  sans  doute  le  plus  souvent, 
mais  qu'il  n'a  point  toujours.  Dans  les  commandites  simples,  les 
])arls  des  commanditaires  sont  des  intérêts,  et,  cependant,  ces 
associés  ne  sont  tenus  que  jusqu'à  concurrence  de  leurs  apports 
(art.  26,  G.  com.). 

518.  Dans  une  auli'e  opinion,  c'est  au  mode  de  transmission  des 
parts  d'associés  qu'il  faudrait  saltaclier  Ces  paris  sont-elles  négo- 
ciables, c'est-à-dire  se  transmettent-elles  par  la  simple  tradition  du 
lilre  (jui  constate  les  droits  des  associés,  par  l'endossement  ou  par 
\\w^  déclaration  de  transfert  sur  les   registres  de  la   société  (2)  ? 

480j  paraîl  contraire  à  celte  duclriuo.  11  reconnail  que  la  loi  du  17  juillet 
1830  sur  les  couiuiandiles  par  actions  a  pu  être  déclarée  inapi)licable  à 
une  société  en  coininandile,  par  cela  seul  que  les  associés  avaient  déclaré 
expressément  dans  les  statuts  qu'ils  entendaient  ne  point  former  une  société 
par  actions. 

(1)  Demolombe.  IX,  n-  41)  ;  Ducaurruy,  Ijonnier  et  Roustain,  Cours  de 
Code  cioil.  11,  p.  23. 

(2|  Ces  modes  de  transmission  sont  parfois  qualifiés  de  modes  commer- 
ciaux de  transmission.  On  dit  des  droits  qui  se  transmettent  ainsi,  qu'ils 
sont  ti'ansmissibles  par  les  voies  commerciales.  L'origine  de  ces  exprès 
sions  vient  de  ce  que  ces  modes  expédilils  et  peu  coûteux  de  transmis- 
sions opposés  à  la  cession  faite  dans  les  formes  de  l'article  IGDO,  G.  civ., 
ont  été  inventés  pour  les  droits  de  nature  comiDcrcialo.  Mais,  aujourd'hui, 
ils  peuvent  être  appliqués  même  en  matière  civile.  V.  Traité  de  Droit 
commercial,  III,  n«98. 
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Ce  sont  des  aclions.  Si  ces  formes  rapides  de  liaiismission  ne  leur 
sont  point  a])|)li(ables.  ce  sont  des  intérêts,  aloi's  même  qu'elles 
seraient  cessibles,  c'est-à-dire  transmissibles  dans  les  formes  de 
l'article  1690,  C.  civ.  1)  (2).  On  fait  notamment  remarquer  en 
faveur  de  celle  doctrine  que  c'est  à  propos  des  actions  que  le  Gode 
(le  commerce  parle  de  transmission  par  voie  de  tradition  ou  de  trans- 
fert (art.  35  el  36,  G.  corn.). 

Cette  opinion  ne  peut  pas  être  admise.  Elle  imi)liquerail  que  les 
formes  de  transmission  rapide  du  transfert,  de  l'endossement,  de  la 
tradition  ne  conviennent  qu";i  certaines  espèces  de  droits.  Or,  il  n'en 
€st  rien  :  ces  formes  peuvent  être  efficacement  employées  pour  la 
transmission  des  droits  de  toute  nature,  dès  l'instantque  le  titre  qui 
les  constate  est  nominatif,  à  ordre  ou  an  porteur  (3)  D'ailleuis,  il 
résulte  de  plusieurs  dispositions  de  nos  lois  commerciales  que  des 
intérêts  peuvent  être  négociables  el  qu'à  l'inverse,  la  négociabilité 
des  actions  est  ])arfois  impossible,  sans  que  portant  elles  perdent 
leur  caractère.  L'article  91.  al.  3,  G.  com.  (nutdifié  par  la  loi  du 
23  mai  1863)  parle  de  la  manière  de  constituer  en  gage  tes  parts 
d'inli'rèls  transmissibles  par  i:oie  de  transfert.  D'un  autre  côté,  la 
loi  du  5  juin  1850,  qui  établit  un  droit  de  timbi-e  sur  les  actions, 
déclare  'art.  25)  queces  dispositions  ne  s'ai)pli([uenl  pas  aux  actions 
dont  la  cession  n'est  parfaite  à  [égard  des  tiers  qu'au  moyen  des 
conditions  déterminées  pu-  t article  J690  du  Code  civil.  Enfin,  la 
|(ii  (hi  2i  juillet  1 867  sur  les  sociél/'s  lî'admet  la  négociabilité  des 
actions  correspondant  à  des  apports  eu  espèces  f[u'après  le  verse- 
ment du  quart  fart.  \"  et  24)  et  des  actions  d'a|)port  que  deux  ans 
après  la  constitution  de  la  société  (art   3  et  2i)  (i)  :  il  est  incontes- 


(li  lîaris  (2«  cil.),  :.'2  nov.  1890,  Revue  des  sociétés,  1891,  p.  86  ;  Paris. 
30  d(Jc.  1890,  Annales  de  Droit  commercial,  1891,  p.  o3.  Yavasseur,  Du 
caractère  distinct  if  de  l'action  de  l'inlén-t  (Revue  des  sociétés,  1889, 
p.  608  et  te  Droit,  n"  des  7-8  oct.  1889). 

(2)  La  distinction  entre  la  cessibilité  et  la  négociabilité  ou  la  cession  et 
la  néfjociation  est  faite  par  nos  lois  à  dilTéronts  point  do  vue.  V.  Traité 
de  Droit  commercial,  II,  n»'  727  et  suiv. 

(3)  V.  Traité  de  Droit  commercial,  \\l,  n"  98. 

(4)  V.  Traité  de  Droit  commercial,  II,  n'^  727  et  -m\\\ 
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lable,  pourkiiil,  ([iie  k's  parts  des  associés  ronstUuent  des  actions 
avaiil  iiicme  qu'il  ait  été  satisfait  à  ces  conditions. 

51 9-  Dans  une  troisième  opinion,  c'est  l'égalité  des  actions  qui  les 
distinguerait  des  intérêts  :  Taclion  serait  toujours  du  même  chitîre 
pour  tons  les  associés  (de  vingt-cinq,  de  cent,  de  cinq  cents  francs. 
par  exemple),  tandis  que  l'intérêt  serait  d'une  quotité  diflërenlepour 
chaque  associé,  l'un  ayant  un  intérêt  de  1/15,  l'autre  de  1  30  par 
exemple  (1).  On  invoque  en  faveur  de  cette  opinion  l'arlicle  34, 
G.com..selon  lequel /r"  tapi  lai  social  des  sociétés  par  actions  se 
divise  en  actions  et  même  en  conpons  d'actions  d'une  valeur 
nominale  égale  [2).  Cette  doctrine  est  encore  moins  satisfaisante 
que  les  deux  précédentes.  Il  est  viai  que  les  sociétés  par  actions 
divisent  presque  toujours  leui(a|)ilal  en  paris  égales.  Cette  égalité 
a  des  avantages  pratiques  très  grands  :  elle  facilite  notamment  la 
répartition  des  bénéfices  sociaux  entre  les  actionnaires,  une 
simple  division  sulTil  pour  fixer  la  part  de  bénéfice  on  dividende 
à  distribue!'  poui'  chaque  action  dès  qu'on  connail  le  lolal  des 
bénéfices  à  répartir  :  elle  pei'uiet  aussi  de  connailie  facilement,  à 
l'aide  d'une  simple  mnltiplicalion.  le  prix  de  vente  d'un  nombre 
quelconque  d'actions,  ])ar  cela  seul  qu'on  connaît  le  prix  d'une 
action.  Mais  il  n'y  a  là  lien  d'absolu  :  il  arrive  parfois  que  les 
actions  sont  d'inégale  valeur,  tandis  qu'au  contraire,  les  pai'ls 
d'intérêts  sont  égales.  Ainsi,  l'on  rencontre  des  actions  inégales, 
si)écialement  dans  les  sociétés  de  mines.  Les  actions  inégah's 
ne  sont  pas,  en  général,  des  actions  d'une  somme  fixe,  mais  des 
actions  de  t/nolitê  (L.  ojuin  IH'iO.  art.  li).  La  faculté  de  diviser 
le  capital  en  actions  inégales  a,  du  reste,  été  foi-mellement  reconnue 


(\)  Dcmantc,  Cours  anahjlique  de.  Code  ciril,  II,  p.  421. 

(2)  Lo  tcxto  (le  l'article  34,  C.  com.  ici  reproduit  est  le  texte  modifié  par 
la  loi  du  IG  novemlirc  190i.  Le  texte  ancien  ne  visait  que  la  société  an(j- 
nynie,  en  disposant:  le  capilnl  de  la  société  anonyme  se  divise  en  actions 
et  même  en  coupons  d'actions  d'une  égale  valeu)'.  Mais,  même  avant  la 
loi  du  IC  novembre  1903,  celle  disposition  s'appli(|uait  aux  sociétés  en 
(•ommaudile  par  actions.  Le  changement  de  rédaction  de  Turticle  34,  G.  com., 
n'a  aucune  inlluence  pour  la  solution  de  la  (puistion  relative  au  ciiteiium 
de  la  distinction  entre  l'action  et  l'intérêt. 

DHorr  co.M.MEiiciAL,  4°  édil.  H — I — 27 
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parle  gouvernement  dans  la  discussion  de  la  loi  sur  les  sociélés  du 
24juillel  1867  ,1). 

520.  Suivant  nous,  ce  qui,  en  règle  générale,  dislingue  Yactio/i 
de  Yintérêt,  c'est  la  cessihilité  (2)  ;  quand  les  parts  d'associés 
peuvent  être,  sans  le  consentement  de  tous  les  associés,  transmises 
à  des  tiers  qui  prennenl  enlièrement  la  place  des  cédants,  ce 
sont  des  actions,  que  la  transmission  soit  possible  par  tradition  ou 
transfert  ou  qu'elle  ne  puisse  se  faire  qu'en  observant  les  formalités 
de  l'article  lOllO,  C.  civ.  :  dans  le  cas  contraire,  ce  sont  des  inté- 
rêts. Ce  point  de  vue  est  confirmé  par  le  Code  do  commerce  et  par 
une  pratique  constante  Le  Gode  paraît  bien  considérer  la  cessibililé 
comme  un  caractère  inhérent  aux  aclions,  puisque  c'est  en  parlant 
de  la  société  anonyme  qu'il  indique  les  formes  au  moins  les  plus 
oi'dinaires  de  la  transmission  des  actions  (art.  35  et  36,  C.  com.). 
Dans  l'usage,  on  délivre  à  chaque  actionnaire  un  litre  qui  constate 
ses  droits  et  qui  facilite  les  cessions.  La  transmissibililé  à  volonté, 
en  quelque  forme  que  les  transmissions  aient  lieu,  implique  que  la 
considération  des  personnes  n'a  pas  joué  de  rôle,  que  ce  sont  des 
sociétés  de  capitaux. 

La  cessihilité  conslilue  un  grand  avantage  pour  les  actionnaires. 
Mais  elle  permet  des  spéculations  et  c'est  par  suite  de  la  cessibililé,. 

<1)  La  question  de  savoir  si  la  disposition  de  l'article  34,  G.  com.,  qui 
parle  de  l'égalité  des  actions,  est  iinpéralive,  fut  posée  lors  de  la  discussiott 
de  la  loi  du  24  juillet  1867.  M.  Rouher,  dans  la  séance  du  Corps  législatif 
du  9  juin  1807,  s'est  exprimé  ainsi  :  «  Parmi  les  prescriptions  légales  se 
trouve  l'article  34  qui  dit  que  le  capital  sera  dévisé  en  actions  de  valeur 
égale  ;  c'est  la  formule  simple,  à  l'aide  de  laquelle  le  capital  est  formé  et 
divisé.  Cette  disposition  de  l'aiticle  est  elle  impérative '?  Est-elle  obliga- 
toire ?  Est-ce  une  règle  dont  la  violation  entraînerait  l'annulation  de  l'acte 
social  ?  Je  dois  dire  qu'en  l'état  actuel  des  choses,  en  dehors  même  des 
questions  de  sociétés  coopératives,  rien  dans  la  législation,  rien  dans  la 
doctrine,  rien  dans  la  jurisprudence  ne  donne,  à  cette  prescription  de- 
l'article  34,  l'importance  d'un  teste  impératif.  »  M.  Forcade  de  la  Roqnelte 
avait  fait,  dans  la  séance  du  4  juin  précédent,  une  déclaration  dans  le  même 
sens  :  «  Les  formes  indiquées  par  le  Code  de  commerce  ne  sont  que  des 
«  moyens  destinés  à  favoriser  la  répartition  des  aclions  et  ne  touchent  pas 
«  au  fond  des  choses.  » 

(2)  Dissertation  de  M.  Ch.  Beudant  en  note  d'un  arrêt  des  Chambres  réu- 
nies du  29  déc.  1868,  D.  1869.  1.  73. 
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qu'une  sociéti'  par  aclioiis  intéresse  le  crédit  piijjlic.  Elle  explique 
en  partie  la  réglementation  spéciale  à  laquelle  les  sociétés  par  actions 
sont  soumises.  Il  l'aul,  toutel'ois,  reconnaître  que  les  formes  commer- 
ciales de  transmission  (tradition,  endossement,  transfert ,  à  raison 
de  leur  rapidité,  se  prêtent  plus  aisément  à  des  opérations  répétées 
et.  par  suite,  à  des  spéculations  parfois  excessives. 

A  l'appui  de  noire  doctrine,  on  peut  citer  les  dispositions  de  la 
loi  du  21  juillet  1867  (art.  2  et  3),  qui  défendent  la  négociation  des 
actions  pendant  un  certain  temps  :  elles  sont  cessibles  seulement 
durant  ce  délai  et,  pourtant,  personne  ne  doute  que,  même  pendant 
cette  période,  ce  sont  des  actions  (n"  518). 

Il  ne  faudrait  pas.  toutefois,  sallacher  àlacessibililé  d'une  manière 
absolue  comme  on  a  proposé  de  le  faire  (1).  Il  arrive  souvent  que 
les  statuts  sociaux  n'aulorisenl  la  cession  des  |;arls  d'associés  que 
sous  certaines  l'eslriclions  :  ainsi,  il  peut  èli-e  stipulé  (prini  seul  des 
associés  pourra  céder  sa  part  et  à  s(-ii  fils  seulement  ou  à  certains 
parents  délerminés,  ou  bien  que  tons  pourront  céder  leurs  paris, 
mais  avec  l'agrément  de  leurscoassociés. Dans  des  cas  de  ce  genre,  il 
va  bien  cessibililé  et,  cependant,  il  serait  difficile  de  dire  qu'il  y  a  là 
des  actions.  Celles-ci  supposent,  ei>  elTet,  des  sociétés  où  l'on  a  pris 
en  considération  non  la  personne  des  associés,  mais  leurs  appoils  : 
les  clauses  que  nous  avons  citées,  impliquent  qu'on  a  tenu  compte 
des  personnes. 

Un  intérêt  peut  être  cessible. L'article  1861,  C.  civ., applicable  aux 
sociétés  en  nom  collectif,  dispose  qu'un  associé  ne  peut  pas  sans  le 
consentement  de  ces  associés,  associer  une  tierce  personne  à  la  société. 
Mais  cette  |)roliil)ilinn  n'es!  pas  absolue  :  il  i)ent  élre  convenu  que 
les  parts  seront  cessibles  ;  pourtaid.  la  société  ne  change  pas,  pour 
cela,  nécessairement  de  nature,  elle  ne  devient  pas  une  société  par 
actions.  La  pi'euve  péremploire  s'en  Irouvedans  les  articles  57  et  61 
delà  loi  du  2i  juillet  1867.  des  articles,  i-eproduisant  en  ce  point 
les  anciens  arliclr-s  42  et  47  {\.  corn.,  prescrivent  de  lendre  publics 
les  chanijctnents  d'associés.  Assin'émenl.  il  ne  peut  s'agii' ici  d'ac- 


(1)  [Jatbie,  Revue  rriti(]ue  de   législation  et  de  jurisprudence,  XXXIV, 
p.  3:28  et  suiv.  et  p.  413  et  suiv. 
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tionnaires,  car  les  actionnaires  ne  figurent  pas  dans  les  extraits 
publiés  dans  les  journaux.  Y.  aussi  au  n"  ol8  Targunient  tiré  de 
l'article  91,  al.  3,  G.  corn. 

Pour  résoudre  les  difficultés  qui  peuvent  se  présenter  sur  la  nature 
des  parts  d'associés  et,  partant,  sur  celle  de  la  société,  quand  la  ces- 
sibilité  ou  l'incessibilité  de  ces  parts  n'est  pas  illimitée,  il  est  impos- 
sible de  poser  une  règle  absolue.  Tout  ce  qu'on  peut  dire,  c'est  qu'il 
y  a  lieu  de  leclierclier  si  la  cession  des  paris  d'associés  a  été  consi- 
dérée comme  quelque  chose  d'exceptionnel  ou,  au  contraire,  comme 
un  acte  normal  et  ordinaire  Dans  le  premier  cas,  ce  sont  des  inté- 
rêts :  dans  le  second  cas,  ce  sont  des  actions  (I). 

Ainsi,  l'on  p'-ut  admettre  que  les  ])arls  des  associés  sont  des 
actions  alors  même  qu'un  droit  d'opposition  aux  cessions  a  été  con- 
féré au  conseil  d'administration  ou  que  ce  conseil  doit  donner  son 
agrément  aux  cessions,  s'il  ressort  des  circonstances  ou  des  clauses 
de  l'acte  de  société  que  la  volonté  des  ])arties  a  été  que,  sauf  excep- 
tion, les  cessions  pussent  avoir  lieu  librement  (2).  La  délivrance  de 
titres  distincts  des  statuts  pour  constater  les  droits  de  chaque 
associé  est  de  nature  à  faire  naître  cette  présomption.  Il  en  est  de 
même  du  gi'and  nombre  des  coinnianditaii'es  :  il  paraît,  en  elTet, 
exclusif  de  Vintnitus  j^ersonie  (3) . 

Mais  on  ne  saurait  s'attacher,  pour  prouver  qu'une  société  est  en 
commandite  par  actions,  à  ce  que  la  mort  d'un  commanditaire  ne 
doit  pas,  selon  les  statuts,  en  entraîner  la  dissolution.  La  transmis- 

(l)Cii.  Beudant,  Reçue  critique  de  léjislalion  et  de  jia'isprudence,XXXl\, 
p.  135  et  suiv.  L'article  do  M.  Beudant  inlitulû,  Des  caractères  distinctif's 
de  l'intérêt  et  de  l'action  en  matière  de  société,  a  suscité  une  réponse  de 
M.  Batbie  (voir  la  note  précédentei  suivie  d'une  réplique  de  M.  Beudant 
(même  revue,  XXXIV,  p.  402  et  suiv.).  V.  Paul  Pont,  Traité  des  sociétés 
civiles  et  co7nmerciales,  I,  ri°  .o!)9.  Cpr.  Cass.,  22  fév.  {'è'i)±.  Revue  des 
sociétés,  1892,  p.  179. 

(2)  Cass..  27  mars  1878,  D.  1878.  1.  308  :  S.  1878.  1.  277  ;  /.  Pal., 
1878.  686;  Cass.,  13  mars  ::882,  D.  1883.  2.  83  ;  S.  1863.  1.  327  ;  /.  Pal., 
1883.  786  ;  Cass.,  14  mai  1898,  S.  et  J.  Pal.,  189!i.  1.  397;  Cass.,  29  octo- 
bre 1902,  D.  1904.  1.49  ;  Pand.  fr.,  1904.  1.   128. 

(3)  Dans  l'espèce  à  l'occasion  ilc  laquelle  a  été  rendu  l'ari'ét  de  laCliani- 
bre  civile  du  10  août  1887  cité  à  la  note  2  de  la  page  421,  il  y  avait  949  parts 
et  129  commanditaires. 
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sil)ilUé  df  lii  qualité  d'associé  iTesl  pas,  en  efîel,  iiicompalil)le  avec 
rexistence  dune  société  par  intérêts,  comme  le  prouve,  du  reste, 
l'article  1808,  C.  civ.,  applicable  notamment  aux  sociétés  en  nom 
collectif.  V.  n°"  31 1  et  suiv. 

521-  La  jurisprudence,  après  avoir  qut'|(|ue  peu  hésité,  s'est,  si 
l'on  en  excepte  quelques  décisions  isolées  de  Cours  d'appel  1  .fixée 
dans  le  sens  de  l'opinion  que  nous  soutenons.  Elle  admet  qu'en  prin- 
cipe, l'action  est  une  part  d'associé  considérée  comme  normalement 
cessible,  alors  même  que  la  cession  serait  soumise  aux  formalités 
d.'  l'article  1090,  C.  civ.  (2). 

522.  Droit  ETnANGER.  —  La  question  des  caiactéres  dislinctils 
df  l'action  par  opposition  à  l'inlérét  n'est,  en  général,  pas  plus  réso- 
lue expressémtMil  pur  l-'S  lois  iMi aubères  que  parla  loi  française.  En 
liplfjiqiie,  on  admet  généralement  que  la  cessibililé  distingue  l'action 
de  la  part  d'intérêt  et  que  la  commandite  par  intérêts  est  une  société 
foiTuée  cum  intuitu  persomi'  même  quant  aux  comnianditaires  f3). 
Mais  il  est  n'coiiiiii  piii'  la  Idi  du  IX  mai  {>>~'.\  (art.  2i-)  ([u'aii  moins 
à  titre  exceptionnel,  la  cession  d'une  i)art  d  intéiêt  en  commandite 
t'St  possible  en  vertu  d'une  danse'  dfs  slaiuls  ou  d  iiiir  convention 

(1)  V.  l'aris  (""  ch.),  ±2  nov.  J.S'JÛ  ;  l'aiis  (i-  di.),  30  uov.  liS90,  Ri'vue 
des  sociétés,  1891,  p.  80  et  93. 

(2)  Cass.,  2  août  1886,  S.  1887.  1.  ;i2'J  :  J.  Pul.,\%x.-.  788  ;  D.  1887. 1  1G7  ; 
Pand.fr.,  \^2,%.  1.  226:  Cas.s.,  Olév.  1887.  S.  1888.  1.  177  :  J.  PaL.iS&S  407  ; 
Pand.  fr.,  1887.  1.  94  ;  Cass.,  5  nov.  1888,  S.  1889.  1.  437  ;  J.  Pal.,  1889. 
1.  1071  ;  D.  1889.  1.  453:  Pand.  />■.,  1889.  6.  18;  Trib.  comm.  Seine, 
Hi  novembre  19Ûi,  Journal  des  sociétés,  190.j,  p.  olG.  —  La  Chambre  civile 
a  admis  qu'une  sociélé  en  commandite  par-  acliors  s'était  bien  transformée 
en  commandite  simple,  alors  qu'aucun  titre  spécial  et  séparé  n'avait  été 
délivré  à  chaque  associé  et  que  la  cession  n'était  possible  que  du  consen- 
ti-ment  des  gérants  constitués  mandataires  des  autres  associés  :  Ch.  civ. 
rej  ,  10  août  1887,  S.  1889.  1.  33  ;  J.  Pal.,  1889.  1.  52  ;  D.  1887.  1.  440  ; 
Pand.  />'.,  1887.  5.  64  (V.  les  conclusions  de  M.  l'avocat  général  Desjar- 
din.s).  Cependant  un  arrêt  de  la  Cour  de  Paris  du  30  décembre  i89l, Reçue 
des  sociétés,  iS9i,  p.  95,  parait  s'attacher  à  la  négociabilité  pour  distinguer 
l'action  de  l'intérêt. 

(3)  Nimur,  o/j.  cit.,  Il,  n  9iN  :  Giiillery,  Les  sociétés  commerciales  en 
/ielf/ir/ue,  II,  n°'  463  et  468. 

V.  un  arrêt  de  la  Cour  d'appel  de  Gand  du  19  mai  1894  {/{evue  des  sociétés, 
1893,  p,  52),  qui  paraît  s'altaciier  à  la  forme  de  la  transmission  pour  dis- 
tinguer l'action  de  l'intérêt. 
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postérieure.  Seulement,  alors  la  cession  ne  peut  (Mre  faite  qu'en 
observant  les  formes  de  larlicle  I690,  G.civ.  :  cela  implique  que 
les  formes  des  litres  au  porteur,  nominatifs  et  à  ordre  sont  réser- 
véesaux  actions.  Y.  art.  24,  L.  18  mai  1873  (1). 

En  Allemagne^  la  cessibililé  est  aussi,  en  principe,  le  caractère 
propre  de  l'action  (art.  222.  2*'  alin..  C.  de  com.  «//e/z/a/zr/j.  Mais 
il  est.  pourtant,  admis  que  des  restrictions  peuvent  être  apportées  à 
celle  cessibililé,  que,  spécialement  il  est  possible  de  stipuler  que 
les  actions  nominatives  ne  pourront  être  cédées  sans  le  consente- 
ment de  la  société.  Ces  actions  ne  peuvent  pas  donner  lieu  aux 
mêmes  sj)éculations  excessives  que  celle  dont  la  cession  est  entiè- 
rement libre.  C'est  pour  celte  raison  sans  doute  que,  pour  ces 
actions,  le  minimum  de  valeur  est  de  200  marks,  tandis  qu'il  est  de 
iOOO  mai'ks  pour  les  actions  cessibles  à  volonté  (art.  180  et  320, 
C   com.  alle)nand \ 

II.  —  De  la  coastituiion  de  la  sociélé  en  commandile  simple 

523.  La  constitution  de  la  commandite  simple  exige  les  jnèmes 
conditions  de  preuve  et  de  forme  que  celle  de  la  société  en  nom 
collectif:  il  faut  donc:  1"  qu'un  éci'il  soit  dressé  poui"  constater  la 
formation  de  la  société  et  les  règles  qui  la  régiront  :  2'  que  des 
formalités  de  publicité  soient  remplies  pour  faire  connaître  aux 
tiers  la  création  et  le  mode  de  fonctionnement  de  la  sociélé. 
Y.  n»  i67  (2). 

Mais,  à  l'occasion  de  chacune  de  ces  conditious,  quelques  obser- 
vations spéciales  aux  commandites  simples  doivent  être  i)résentées. 

{\)  Namur,  op.  cit  .  II.  n°  929  ;  Guillery,  op.  cit.,  II,  n°4t)7. 

^2)  Los  lois  (Jlrangères,  qui  veuleut  que  la  sociélé  en  nom  collectif  soil 
constatée  par  écrit,  ont  la  même  exigence  pour  la  commandite  simple  : 
L.  belr/e  du  18  mai  1873,  art.  4,  l'^'  alin.:  C.  ilalien,  nrl.  87,  l"alin.: 
C.  roumain,  art.  88,  1"  alin.;  C.  portugais,  art.  113,  l"alin.  Dans  les 
pays  étrangers,  au  contraire,  où  un  écrit  n'est  pas  requis  pour  le»  .sociétés 
en  nom  collectif  (n°  168).  il  n'est  pas  non  plus  exigé  qu'il  en  soit  dressé 
un  pour  les  sociétés  en  commandile  simple.  Y.  art.  105,  Gode  com.  alle- 
mand :  art.  125.  3-=  alin..  C.  com.  hongrois.  La  loi  anglaise  de  1907  exige 
une  constatation  par  écrit  des  principales  clauses  du  conlrut  de  société 
pour  la  Uni iled  part nership. 
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524.  Quand  l'acte  de  sociélé  est  sous  seings  privés,  il  y  a  lieu  de 
^dresser  autant  d'exemplaires  qu'il  y  a  de  commanditaires  et  de  com- 
mandités :  c'est  une  application  toute  naturelle  des  ai'ticles  1.323. 
C.  civ.,  et  .39,  C.  coni.  On  a  contesté  cette  solution,  en  soutenant 
que,  dans  une  société  en  commandite  simple,  il  n'existe  que  deux 
iiUérêts  contraires  en  présence  et  qu'en  conséquence,  deux  exem- 
plaires de  l'acte  sous  seings  privés,  l'un  pour  les  commanditaiies, 
]"aulre  pour  les  commandités,  doivent  suffire  (1). 

Il  y  a  là,  selon  nous,  une  erreur  :  il  faut  autant  d'oi'iginaux  do 
l'acte  sous  seings  pri\és  que  d'associés,  parce  que  chacun  d'eux  a 
un  intérêt  distinct  (2).  Pour  les  commandités,  cela  résulte  de  ce  que 
la  loi  déclare  que  ce  sont  des  associés  en  nom  collectif  (art.  23, 
C.  com.).  Quant  aux  commanditaires,  ils  peuvent  non  seulement 
avoir  des  intérêts  collectifs  contraires  à  ceux  des  commandités,  mais 
iMicore  avoir  des  intérêts  contraires  entre  eux  :  on  conçoit  notam- 
ment qu'ils  aient  des  contestations  les  uns  avec  les  autres  au  sujet 
des  versements  à  faire  par  certains  d'enti'e  eux  ou  des  bénéfices  à 
répartir  entre  eux. 

Il  est  vrai  que,  pour  la  commandite  par  actions,  la  loi  du  24  juil- 
let 1867  (art.  1)  n'exige  que  deux  exemplaires  de  l'acte  sous  seings 
privés  contenant  les  statuts.  Mais  il  y  a  là  une  dérogation  spéciale 
aux  principes  qui  s'explique  par  deux  raisons.  L'application  de  la 
règle  à  cette  société  serait  parfois  gênante  à  raison  du  grand  nombre 
<le  commanditaires.  Ce  n'est  pas  tout  :  un  exemplaire  doit  être 
déposé  chez  un  notaire  et  reste  ainsi  à  la  disposition  de  tous  les 
intéressés  qui  peuvent  s'en  faire  délivrer  des  expéditions  (L.  24  juil- 
let 1867,  art.  1.  alin.  3  et  4).  (>es  deux  raisons  ne  se  présentent 
p(Mnt  dans  la  commandite  par  intérêts. 

525.  Les  formalités  de  publicité  sont  les  mêmes  que  poui-  la 
société  en  nom  collectif  ;  elles  consistent  exclusivement  dans  un 
dépôt  de  l'acte  de  société  fait  aux  greffes  de  la  justice  de  paix  et  du 
tribunal  de  commeice  et  dans  la  publication  d'un  extrait  de  cet  acte. 
Il  n'y  a  aucune  formalité  de  publicité  peimanente.  V.  n"  \'.H  et  suiv. 


(1)  Riavanl-Veyrières,  I,  p.  233  et  :234  ;  lloupin,  np.  cit.,  I,  n"  218. 

(2)  Doiuangeat  surBravanI,  I,  note  1  do  la  page  234. 
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Toutefois,  il  convient  de  relever  deux  ditférences  relatives,  soil  aux: 
personnes  qui  ont  à  remplir  les  formalités  de  publicité,  soit  aux 
mentions  à  insérer  dans  lextrail  de  Tacte  de  société  publié  dans  les- 
journaux. 

Dans  la  société  en  nom  collectif,  rol)ligation  de  remplir  les  for- 
malités de  publicité  pèse  sur  tous  les  associés  et  ils  doivent  tous- 
signer  l'extrait  de  l'acte  de  société  sous  seings  privés  à  publier  dans 
les  journaux  L.  24  juillet  1867,  art.  00).  Dans  les  sociétés  en  com- 
mandite, les  gérants  seuls  sont  tenus  de  remplir  les  formalités  de 
publicité  et  ont  à  signer  l'extrait.  Aussi  les  gérants  sont-ils  seuls,  à 
l'exclusion  des  autres  associés,  responsables  des  irrégularités  com- 
mises dans  raccomplissement  de  ces  formalités  (I). 

Les  mentions,  que  doit  contenir  l'extrait  publié  dans  les  journaux, 
ne  sont  pas  exactement  les  mêmes  que  pour  une  société  en  nom 
collectif. 

Pour  les  sociétés  en  commandite  simple,  l'extrait  doit  contenir, 
d'après  les  articles  57  et  58  de  la  loi  du  24  juillet  1867  : 

1 .  Les  noms  des  commandités,  à  l'exclusion  de  ceux  des  com- 
manditaires. On  a  pensé  qu'avec  la  publicité  des  noms  des  com- 
manditaires, l'un  des  buts  de  la  commandite  serait  manqué  :  une 
personne  ne  pourrait  pas,  en  qualité  de  commanditaire,  réaliser  des- 
bénéfices commeiciaux  sans  se  faire  connaître.  Du  reste,  par  cela 
même  que  les  commanditaire^  ne  sont  tenus  que  jusqu'à  concui- 
reuce  de  leurs  mises,  la  connaissance  de  leurs  noms,  pour  pouvoii" 
apprécier  leur  solvabilité,  est  moins  utile  aux  tiers.  Il  ne  faut  pas 
aller  jusqu'à  dire  qu'elle  leur  serait  inutile.  D'abord,  quand  les 
apports  ne  sont  pas  réalisés,  il  y  a  intérêt  à  connaître  les  personnes 
qui  doivent  les  etfectuer,  afin  de  savoir  si  elles  sont  ou  non  solva- 
bles'et  de  pouvoii'.  au  besoin,  les  poursuivre.  Puis,  la  connaissance 
de  ces  personnes  est  encoie  utile  à  raison  de  ce  que  la  commandite 
peut  être  dissoute  par  suite  de  causes  personnelles  aux  commandi- 
taires. Gpr.  n"  525. 

2.  La  raison  sociale  ; 


(1)  Cas?.,   16  novembre  1887,  Pand.  fr.,  188S.  1.  243;  le  Droit,  n«  ila 
4  février  1888. 
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.{.  Le  siège  social  : 

4.  Les  associés  (ou  les  liers)  \  1)  ai/forisés  à  gérer,  administrer 
et  signer  pour  la  société  : 

").  Le  montant  du  capital  social  ; 

r».  he  montant  des  râleurs  j'oarnies  on  à  fournir  par  les  com- 
manditaires ; 

7.  \J époque  ou  la  société  commence  et  celle  oii  elle  doit  finir  ; 

5.  La  date  du  dépôt  fait  aux  greffes  de  la  justice  de  j)aix  et  du 
triijunal  de  commerce  : 

*■*.  La  nature  de  la  société. 

526.  UnoiT  ÉriîANGf'iî.  —  Les  lois  étran^'èi'es,  connue  la  lot 
lVaii(;aise,  traitent,  an  pdiiit  de  vue  des  foi'malités  de  publicité,  les 
couiuiandites  simples  de  la  même  manière  que  les  sociétés  en  nom 
collectif,  tandis  que.  sous  ce  rapport,  comme  sous  un  très  grand 
iiumbre  d'autres,  les  commandites  par  actions  sont  assimilées  aux 
sociétés  anonymes. 

11  est  à  remarquer  que  beaucoup  de  lois  éti'angères  exigent,  dans 
les  l'orraalités  de  publicité,  Tindication  des  noms  des  commandi- 
laires  aussi  bien  que  celle  "des  noms  des  cfuiimandités.  Il  en  est 
ainsi  des  Codes  de  commei'ce  allemand,  art.  162  :  hongrois, 
art.  126-2^^  ;  itaiieu,  art.  (S8-1"  et  1)0  :  roumain,  arl.  89-1»  et  95.  et 
du  (Iode  fédéi'al  suisse  des  obligations,  arl.  591  et  592.  Seule- 
ment, le  Gode  allemand  nexige  la  mention  des  noms  des  com- 
manflitaires  et  du  montant  de  leurs  mises  que  sur  le  registre  du 
commerce,  mais  non  dans  Texlrail  publié  par  les  jfuirnanx(arl.  Iti2, 
alin.  2)  (2).  D'après  le  Code  hongrois  (art.  110,  derii.  alin.),  ces 
indications  inscrites  sur  les  registres  ne  sont  insérées  dans  les 
journaux  que  sur  la  demande  des  intéressés. 

La  loi  belge  sur  les  sociétés  du  IS  mai  187:i  (art.  1}  a  admis  sui- 
ce  point  spécial   une  règle  qui  dilVère  à  la  lois  de  celle  des  lois 


il)  V.  n°  198. 

(2)  C'est,  en  définitive,  le  système  de  la  loi  française.  En  effet,  les  noms 
des  commanditaires  se  trouvent  nécessairement  dans  l'acte  de  société 
.déposé  aux  greiFes  ;  c'est  seulement  dans  l'extrait  de  cet  acte  publié  dans 
Jo";  journaux  que  les  noms  des  commanditaires  ne  figurent  point. 
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éti'aiigères  qui  vieniienl  d'être  nientionnées  et  de  celle  de  la  loi  fran- 
çaise. En  effet,  la  loi  beige  ne  prescrit  Tindicalion  des  noms  des  com- 
manditaires que  lorsqu'ils  ont  des  valeurs  à  fournir  à  la  société,  de 
telle  façon  qu'un  commanditaire  peut  demeurer  inconnu,  mais  seu- 
lement à  la  condition  de  verser  immédiatement  dans  la  caisse  sociale 
la  somme  jusqu'à  concurrence  de  laqiu'lle  il  s'oblige  (i).  V.  n"  o2.o. 
La  loi  anglaise  ne  soumet  à  aucune  formalité  de  publicité  les 
partiierships  dans  lesquelles  la  responsabilité  de  tous  les  associés 
est  illimitée  et  solidaire.  Jusqu'en  1007,  on  ne  connaissait  en  Angle- 
leri-e  de  formalités  légales  de  publicité  que  pour  les  companien  comp- 
tant au  moins  sept  associés  et  jouissant  de  la  pei'sonnalilé  civile. 
La  loi  de  1907  sur  les  limited  parlnerships  exige  l'enregistrement 
de  ces  sociétés  dans  les  bureaux  spéciaux  de  Londres,  d'Edimbourg 
et  de  Dublin  pour  1" enregistrement  des  Companies.  L'acte  à  enre- 
gistrer signé  des  associés  doit  indiquer  la  raison  sociale,  l'objet  de 
la  société,  le  siège  social,  les  noms  des  associés,  la  date  à  laquelle 
la  société  comineneera  à  fonctionner,  la  nature  de  la  société  et  les 
associés  dont  la  responsabilité  est  limitée,  la  somme  à  laquelle  la 
limitation  est  admise  et  le  mode  de  libération  en  argent  ou  autre- 
juent.  (7  Edw.  7,  cap.  2i,  art.  8). 

527.  La  sanction  des  formalités  de  publicité  est  la  même  que 
])Our  les  sociétés  en  nom  collectif.  V-  n"*  209  et  suiv. 

Il  importe  seulement  de  poser,  à  propos  de  la  commandite 
simple,  une  j'ègle  applicable,  du  reste,  à  toutes  les  sociétés  dans 
lesquelles  des  associés  ne  sont  tenus  des  dettes  sociales  que  jusqu'à 
concuirence  de  leurs  mises.  Les  intéressés  auxquels  la  loi  confère 
le  droit  de  demander  la  nullité  pour  défaut  de  ])ublicité,  peuvent,  à 
leur  gré.  l'invoquer  ou  ne  pas  s'en  prévaloir.  Mais  ils  n'ont  |)as  un 
troisième  j)arli  à  prendre  :  ils  ne  peuvent  transformer  la  société,  en 
faisant  considérer  les  commanditaires  connue  des  associés  en  nom 
collectif  tenus  comme  tels  personnellement  et  solidairement  des 
dettes  sociales  (2).  Dès  l'instant  où  ils  poursuivent  les  commandi- 

(i)  Naiiiur.  op.  cit..  11.  p.  30,  5»  et  6". 

(2)  Cass..28fév.  1859,  S.  1860.  1.  157  ;  /.  Pal.,  1860.  6:27  ;  D.  1850.  1. 
i08  ;  Bordeaux,  lû  mai  1899,  S.  et  J.  Pal.,  1901.  2.  %,  D.  1900.  2.  158. 
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Uiires,  les  intéressés  reconnaissenl  l'existence  d'un  acte  de  société 
et  ils  ne  peuvent  en  laisser  do  côté  les  clauses  qui  leur  sont  défavo- 
rables pour  poursuivre  les  commanditaires  au  delà  de  leurs  apports. 
Ils  diviseraient  anisi  ce  qui  ne  peut  pas  être  divisé  (l). 

527  his.  Droit  étranger. —  En  Allemagne.,  le  Code  de  commerce 
(art.  176)  admet  que  si  les  opérations  sociales  commencent  avant 
l'inscription  de  la  société  au  registre  du  commerce,  les  commandi- 
taires son!  tenus  des  obligations  de  la  société  contractées  jusqu'à 
linscription,  comme  s'ils  étaient  des  commandités,  à  moins  que  les 
créanciers  ne  connaissent  leur  qualité  de  commanditaii-es.  En 
Grande-Bretagne,  la  limilalinn  de  la  responsabilité  de  certains 
associés  est  suboi-donnée  à  l'enregistrement.  A  défaut  de  cette 
formalité  de  publicité,  la  société  est  traitée  comme  une  partnership 
ordinaire  et,  par  suite,  tous  les  associés  sont  considérés  comme  des 
fjeneral partners,  c'est-à-dire  comme  des  associés  tenus  personnel- 
lement et  solidairement  des  dettes  sociales. 

III.  —  Du  fonctionnement  de  la  société  eu  commandite  simjj/e 

528.  Date  de  la  constitution  de  la  société.  —  Les  associés  peu- 
vent fixer  à  leur  gré  la  date  à  laquelle  la  société  conimencei'a  à 
-exister  et  à  fonctionner  :  le  Code  de  commerce  n'exige  pas  plus  de 
conditions  spéciales  pour  la  constitution  des  commandites  simples 
que  pour  celle  des  sociétés  en  nom  collectif  (n°  24"3).  Les  disposi- 
tions de  la  loi  du  2i  juillet  1867,  qui  font  dépendre  la  constilution 
des  commandites  par  actions  de  nombreuses  conditions,  sont  donc 
■sans  application  aux  commandites  simples  (n"  512).  La  société  com- 
mence à  l'époque  même  du  conli'al.  s'il  ne  désigne  une  autre  épo- 
que, comme  la  société  eu  noiu  collcclif,  ])ar  application  de  l'aili- 
rlo  18'i..3,  C.  civ. 

529.  La  coustituliou  d  le  fonclionurnieut  df  la  société  bml 
nailre  des  rapports,  soit  entre  les  associés,  soit  entre  eux  et  les 
tiers  avec  lesquels  la  sociélé  contracle.  Il  va  èire  lrail(''  de  ces  deux 
♦'spèces  de  rapports. 

(1)  Il  y  a  là  une  j^ortc  d'application  de  l'idée  exprimée  dans  Y ù.Aàa,>y  quod. 
jjroduco  non  reprobo. 
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ai  Des  rapports  des  associés  entre  eux 

530.  La  répai'titioii  ries  Ijéiiéfices  et  des  pertes  entre  les  rom- 
maiiditaires  et  les  commandités  est  régie  par  les  articles  1853  à 
1853,  G.  civ.  V.  n"'  38  et  suiv.  et  no  247. 

Les  dispositions  des  lois  étrangères  qui  alloueni  aux  associés  ei> 
nom  collectif  un  certain  intérêt  de  leurs  mises,  s'appliquent  aux 
deux  classes  d'associés  dans  la  commandite  simple  :  Godes  de  com- 
merce a//emfm</.  art.  1G3  :  hongrois,  art.  136:  Gode  suisse  des 
obligations,  art    594,  alin.  2.  —  V.  n"  248. 

Kn  France,  l'allocation  d'un  intérêt  aux  commanditaires  même  eit 
l'absence  de  bénéfices  donne  lieu  à  des  difficultés  qui  seront  exami- 
nées à  propos  des  sociétés  par  actions,  parce  qu'il  y  a  là  une  clause 
surtout  fréquente  dans  les  statuts  des  sociétés  en  commandite  par 
actions  et  des  sociétés  anonymes.  Y.  n°  333. 

531 .  Les  commandités  ne  peuvent  pas  faire  pour  eux-mêmes  des- 
0|)érations  semblables  à  celles  que  la  société  a  pour  objet  ou  deve- 
nir membres  (\'\\\\9  société  se  livrant  aux  mêmes  opérations,  dans  la 
mesure  où  cette  interdiction  existe  pour  les  associés  en  nom  collec- 
tif (n"  249).  Mais  celte  interdiction  ne  peut  pas  exister  pour  les 
commanditaires,  par  cela  même  qu'on  ne  saurait  concevoir  qu'ils 
fassent  des  apports  en  industrie  (n°  4fi8)  :  de  tels  apports  suppo- 
sent, en  effet,. des  associés* qui  participent  à  la  gestion,  ce  qui  est 
défendu  aux  commanditaii'es  (art.  27  et  28,  G.  com.).  Y.  xV^^  487  ef 
suiv. 

Les  Godes  étrangers,  qui  ont  pris  soin  de  s'occuper  avec  quelque 
détail  de  l'interdiction  dont  il  s'agit  |)Our  les  associés  en  nom  collec- 
tif et.  par  suite,  pour  les  commandités,  la  déclarent  inapplicable  aux 
cojnmandilaires.  Y.  Godes  de  commerce  allemantU  article  163  : 
honfjrois,  article  134  :  italien,  article  110  {a  contrario);  roumain. 
ai'ticle  116  {a  contrario]. 

532.  Des  gérants.  — En  ce  qui  concerne  le  mode  de  nomina- 
tion, la  révocation,  les  ])oiivoirs  des  gérants,  Tinterdiction  faite  aux 
commanditaires  d'accepter  la  gestion  ou  même  de  faire  accidentel- 
lement des  actes  de  gestion,  les  principes  posés  à  propos  de  la  com- 
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inaiulile  en  général  (n"-^  485  à  300).  s'appliquent  sans  reslriction  à 
la  commandite  simple. 

533.     Du    DROIT     DE     SURVi:iLLA\CE   DES    CGMMANDITAIHES  (  1).  

Si  les  commanditaires  ne  peuvent  être  gérants  ni  s'immiscer  dans  la 
.gestion,  ils  ont,  du  moins,  le  droit  de  surveillei'  celle-ci  (n"  400)  en 
leur  qualité  d'associés.  Une  disposition  insérée  en  18(i3  dans  l'arli- 
■cle  28,  C.  com.,  a  même  pris  le  soin  d'indiquer  que  les  actes  de 
contrôle  et  de  surveillance  n'engagent  pas  personnellement  le  com- 
manditaire^ à  la  diiïéience  des  actes  de  gestion.  La  loi  du  27  juil- 
let 1867  (art.  3)  exige  même,  dans  les  commandites  par  actions,  la 
constitution  d'un  conseil  de  surveillance  composé  de  commandi- 
taires; elle  détermine  les  pouvoirs  el  la  responsabilité  des  membres 
de  ce  conseil.  Au  contraire,  dans  les  commandites  simples,  aucune 
■disposition  légale  ne  s'occupe  de  la  surveillance.  Aussi  les  statuts 
des  sociétés  peuvent-ils  en  laisser  le  soin  à  tous  les  commandi- 
taires ou  le  confier  à  l'un  ou  à  certains  d'entre  eux  (2)  ou  même  à 
un  tiers.  Souvent,  le  petit  nombre  des  commanditaires  explique 
-qu'on  puisse  adopter  le  premier  parti  sans  inconvénient. 

Quand  il  y  a  des  commandités  non  gérants  le  choix  des  personnes 
chargées  de  la  surveillance  peut  être  confié  à  ces  commandités  eh 
jiième  temps  qu'aux  commanditaires. 

Si  les  statuts  sont  muets  sur  les  actes  que  les  commanditaires 
auront  le  droit  de  faire  pour  exercer  leur  surveillance  sur  la  ges- 
tion, il  appartient  aux  Iribuiiaux,  en  cas  de  contestation,  de  déter- 
miner les  pouvoirs  des  commanditaires  qui  consistent  dans  un  droil 
d'examen  des  livres,  des  papiers  de  la  société,  des  bilans  et  des 
inventaires.  C'est  aussi  aux  tribunaux  à  déterminer,  en  cas  de 
-conlestalions  à  quelle  époque  les  commanditaires  peuvent  se  faire 
coiniiiiiiiiqiii'r  1rs  livres  cl  papiers  de  la  société,  de  façon  à  ce  que 
leur  contrôle  ne  dégénère  pas  en  tracasserie.  Le  droit  des  comman- 
ditaires doit  pouvoir  s'exercer  au  moins  une  fois  par  an,  à  l'époque 

(1)  Dcmogue,  Du  droil  de  contrôle  du  commanditaire  dans  la  comman- 
dite par  inlénUs  (1901,  Extrait  des  Annales  de  Droit  eommerrinl)  ;  Thaller, 
op.  cit. ,  n°  40G. 

(2)  Cass.,  âTjanv,  1880,  S.  1880.  1.  121  ;./.  Pal.,  18S0.  2Go,  D.  1880.  1. 
247. 
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OÙ  se  distiibuenl  les  dividendes.  Il  faut  qu"ils  puissent  examiner 
quels  sont  les  bénéfices  réels  acquis  à  la  société. 

Ce  droit  de  surveillance  des  commanditaires  a  un  caractère  per- 
sonnel qui  doit  leur  faire  refuser  la  faculté  de  choisir  un  mandataire 
pour  son  exercice  (1).  Mais  il  doit  leur  êlre  permis  de  se  faire  assis- 
ter par  un  expert  s"ils  n'ont  pas  eux-mêmes  les  connaissances  tech- 
niques pour  faire  des  recherches  éclairées  dans  la  comptabilité  de  la 
société  En  cas  de  difnculté  sur  ce  point,  c'est  aux  tribunaux  à  appré- 
cier si  l'assistance  d'un  expert  est  vraiment  utile  aux  commandi- 
taires qui  le  réclament. 

534.  Les  pouvoirs  et  la  responsabilité  des  membres  du  conseil 
de  surveillance,  quand  il  en  est  constitué  un,  ne  sont-  pas  régis 
par  la  loi  du  2i  juillet  !8G7,  mais  par  les  principes  généjaux  du 
droit  (2). 

De  là  résulte  une  conséquence  pratique  importante  au  point  de 
vue  des  porscmnes  qui  peuvent  agir  en  responsabilité  contre  les 
membres  du  conseil  de  surveillance  d'une  commandite  simple. 

Dans  les  commandites  par  actions,  le  conseil  de  surveillance,, 
déclaré  obligatoire  par  la  loi,  est  chargé  de  surveiller  les  opé- 
rations sociales  comme  mandataire  des  actionnaires,  et  les  mem- 
bres de  ce  conseil  sont,  à  ce  titre,  responsables  de  leurs  fautes 
envers  leurs  mandants.  Ce  n'est  pas  tout;  les  membres  du  conseil 
de  surveillance  sont  aussi  investis  de  leur  mission  dans  l'intérêt 
des  créanciers  sociaux.  Aussi  peuvent-ils  être  déclarés  responsa- 
bles envers  ceux-ci  (n"  1018)  (3j.  Cette  double  responsabilité  pro- 
cède de  la  loi  et  ne  peut  être  ni  supprimée  ni  restreinte  par  une 
convention  préalable. 

Dans  les  commandites  simples,  les  membres  du  conseil  xle  sur- 
veillance  n'encourent,    au   moins  en   principe,   de   responsabilité 


(1)  V.,  en  sens  contraire,  Trib.  comm.  Seine,  6  déc.  i8^9.  Revue  des 
sociétés,  1890,  p.  241,  le  Droit,  n"  du  8  déc.  1889. 

(2)  V.  Cass.,  27  janvier  1880,  S.  1880.  1.  121  ;  /.  Pal.,  1880.  263  :  D.  1880. 
1,  247.  —  Trop  souvent  les  commissaires  ctiargés  de  la  surveillance  n'exer- 
cent pas  sérieusement  leurs  pouvoirs.  Y.  Bordeaux,  3  juillet  1805,  Journal 
des  sociétés  ;  1896,  p.  229. 

(3)  P.  l'ont,  op.  cit.,  11.  n»  1337. 
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qu'envers  la  société  dont  ils  soni  les  iiiandalaires.  Leur  i-esponsaI>i- 
lilé,  qui  dérive  seulemeiil  du  mandai  qu'ils  ont  reçu,  peut  être  res- 
IreiiUe  ou  même  supprimée.  —  Ils  ne  sont  pas  plus  responsables 
envers  les  tiers  qu'un  mandataire  quelconque  n'encourt  de  respon- 
sabilité envers  eux.  à  raison  des  fautes  ([u'il  commet  dans  lexécu- 
lion  de  son  mandat  (1).  11  n'en  est.  toutefois,  ainsi  que  sauf  conven- 
tion contraire.  Si  les  membres  du  conseil  de  surveillance  s'étaient 
obligés  à  exercer  leurs  pouvoirs  dans  l'intérêt  des  créanciers 
sociaux,  ceux-ci  pourraient  iuvo(|ucr  leur  responsabilité  en  cas  de 
faute.  On  pourrait  voir  là  iiiu'  slipidation  faite  pour  autrui  au  profit 
des  créanciers  sociaux.  iJu  leste,  il  va  de  soi  que  les  créanciers 
sociaux  peuvent  toujours  exercer,  en  vertu  de  larlicle  11G6,  C.  civ.^ 
les  droits  de  la  société,  leur  débiliice.  contre  les  membres  du  con- 
seil de  surveillance. 

Quand  la  surveillance  a  été  confiée,  en  vertu  de  lacté  de  société, 
soit  à  un  ou  il  plusieurs  commanditaires,  soit  à  un  tiers,  le  droil  de 
surveillance  des  commanditaires  n'existe  plus  (2).  Mais  cela  ne 
porte  pas  atteinte  au  droil  de  ceux-ci  de  demander  communication 
des  livres  et  papiers  de  la  société  s'ils  allèguent  soit  que  les  person- 
nes désignées  n'exercent  pas  bien  leui's  attributions,  soit  que  des 
vérifications  spéciales  soient  nécessaires  pour  l'exercice  d'une  action 
en  justice  (3).  Auireuienl.  le  droit  des  commanditaires  à  cet  égaid 
serait  inefficace. 

535.  Droit  étranger.  —  Des  lois  étrangères,  sans  prescrire 
plus  que  le  Code  de  commerce  français  la  conslitulion  d'un  conseil 

(1)  l'aris,  20  mai  1879,  S.  18:9.  1.209;  /.  Pal.,  1ST4.  82i  ;  Cass.,  27janv> 
i880,  S.  1880.  1.  121  ;  J.  Pal.,  1880.  265.  D  1880.  1.  2i7  (cet  arrêt  rejelte- 
le  pourvoi  formé  contre  l'arrêt  de  la  Cour  do  l^aris  du  20  mai  ISTO;. 
Ces  principe?  étaient  appliriués  aux  conseils  de  surveillance  des  comman- 
dites par  actions,  alors  (jue  la  constitution  de  ces  conseils  y  était  faculta- 
tive (avant  la  loi  du  17  juillet  1856),  comme  elle  l'est  restée  dans  les  corn- 
mandiies  simples  :  P.  Pont,  II,  n"  1028  ;  Revue  de  législation  et  de 
jurisprudence,  XXVI,  p.  G  et  7. 

(2|  V.  Douai,  16  dêccml)re  1897,  Journal  des  sociétés,  1899,  p.  3;il  ; 
Trib.  comm.  Seine,  1"  décembre  1902,  la  Loi.  n"  du  16  décembre  1902. 

(3i  Cpr.  ce  qui  a  été  dit,  à  propos  des  sociétés  en  commamlilc  par 
actions,  Traité  de  Droit  commercial,  I,  n"  291. 
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de  surveillance  dans  les  commandites  simples,  ont,  pourtant,  piis 
le  soin  de  déterminer  les  actes  que  peuvent  faire  les  commanditai- 
res en  verlu  de  leur  pouvoir  de  surveillance.  D'après  Tarticle  166 
du  Code  de  commerce  allemand,  tout  commanditaire  a  le  droit  de 
réclamej-  une  copie  du  bilan  annuel  et  d'en  constater  l'exactilndt- 
en  examinant  les  livres  et  les  papiei's.  Il  ne  peut  pas  comme  un 
associé  en  nom  collectif  ou  un  commandité,  venir  à  tout  moment  au 
siège  social,  y  examiner  les  livres  et  papiers  de  la  société  (art.  lISj. 
Pourtant,  les  tribunaux  peuvent,  ])oni'  des  motifs  graves,  sur  la 
demande  d'un  commanditaire,  ordonner  quon  lui  communiquera  un 
bilan  nu  d'autres  renseignements  avec  les  livres  et  les  papiers.  Des 
dis])ositions  semblables  se  trouvent  dans  l'article  135  du  Gode  de 
commerce  hongrois. —  D'après  le  (iode  fédéral  suisse  des  obligations, 
dans  les  commandites  simples,  comme  dans  les  sociétés  en  nom  col- 
lectif (Opi'.  article  o04  et  341),  «  tout  associé,  encore  qu'il  ne  suit 
«  j)as  administrateur,  a  le  droit  de  se  renseigner  personnellement 
«  sur  la  marche  des  affaires  sociales,  de  prendre  connaissance  des 
«  livres  et  des  pièces  concernant  la  société  et  de  dresser,  d'après 
«  ces  données  et,  pour  son  usage  particulier,  un  état  sommaire  di- 
<(  la  situation  financière  de  la  société.  Toute  clause  contraire  es! 
«  nulle  ».  Le  Gode  de  commerce  espagnol  (art.  loO)  décide  que. 
<(  si  le  contrat  de  société  ne  contient  aucune  disposition  sur  (<■ 
«  point,  le  bilan  de  la  société  sera  obligatoirement  communiqué  an\ 
«  commanditaires  à  la  fin  de  chaque  année,  en  mettant  à  leur  dis- 
«  position  pendant  quinze  jours  au  moins  les  pièces  et  documents 
«  nécessaires  pour  pouvoir  vérifier  et  juger  les  opérations  ».  D'après 
la  loi  anglaise  de  1907  sur  les  limiled  partnevships  (art.  6),  l'associé 
à  responsabilité  limitée  peut,  à  toute  époque,  par  lui-même  ou  par 
un. mandataire,  examiner  les  livres  de  la  société,  contrôler  l'état  des 
affaires  de  celles-ci  et  en  délibérer  avec  les  auli'es  associés. 

536.   Di:    LA  CESSION  DES   PAU  rs   DES   COMMANDITÉS   OU    DES    COM- 

MANDiTAinEs.  —  Les  commandités,  coininc  les  associés  en  nom 
collectif,  ne  peuvent  se  substituer  par  voie  de  cession  d'autres  per- 
sonnes dans  la  société  sans  le  consentement  de  leurs  co-associés 
(art.  1861,  (î.  civ.).  Ils  peuvent  seulement,  même  sans  ce  consen- 
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teinenl,  céder  les  bénéfices  pécuniaires  dépendant  de  leurs  paris 
;i  des  liers  qui  ne  preiuienl  pas  leur  place  dans  la  société  (1). 
V.  1105  270^272. 

Les  mêmes  solutions  doivent  être  admises  pour  les  commandi- 
taires. Sans  doute,  ils  ne  sont  pas  tenus  au  delà  de  leurs  mises,  à  la 
diflFérence  des  associés  en  nom  collectif  et  des  commandités.  Mais  la 
considération  des  personnes  des  commanditaires  n'en  a  pas  moins 
un  rôle  prépondérant  dans  la  formation  de  la  société.  A  raison  de 
ce  rôle  même,  un  commanditaire  ne  peut,  par  voie  de  cession,  so 
sid)slituer  à  une  autre  personne  dans  la  société  sans  que  tous  les 
coassociés  y  consentent.  C'est  précisément  là  le  caractère  essentiel 
([ui  distingue  la  commandite  simple  de  la  commandite  par  actions. 
V.  n''D20. 

Ces  solutions  sont  aussi  admises  pour  les  commanditaires,  comme 
])Our  les  commandités,  dans  les  pays  étrangers  (2). 

536  àis.  Dans  les  cas  où  une  cession  est  faite,  soit  par  un  com- 
manditaire, soit  par  un  commandité,  il  y  a  lieu  de  remplir  les  fornia- 
malités  de  Tarlicle  16U0,  C.  civ.  (i'esl  là  une  déduction  du  carac- 
tère de  créance  que  nous  avons  reconnu  plus  haut  n"^  141  et  142) 
au  droit  d'un  associé  dans  les  "sociétés  de  commerce.  Il  n'en  serait 
auti'ement  que  s'il  avait  été  délivré  aux  associés  des  titres  à  ordre 
ou  nominatifs  (3).  Mais  ce  dernier  cas  est  peu  pratique.  Par  cela 
uK'me  que  les  parts  sociales  ne  soni  cessibles  dans  une  commandite 


11)  Trib.  civ.  Seine,  13  nov.  1894,  le  Droit,  n»  du  11  janvier  189.H. 

{■2)  V.  pour  l'Allemagne,  Renaud,  Das  Redit  dev  Commanda (fesellscliaf- 
ten,  p.  203  et  suiv.;  pour  la  Belgique,  Xamur,  \\,  n"  928  :  ])Oiir  la  Suisse, 
art,  594  et  542  du  Code  fédéral  des  obligations  ;  pour  Y  Italie,  Vidari  CXtso 
di  dirilto  commerciale.  II,  n"  725.  D'après  la  loi  anglaise  de  1907  (art.  6', 
un  nouvel  associé  peut  être  introduit  dans  la  société  avei-  le  consentement 
des  associés  à  responsabilité  limitée. 

(3)  V.  Traité  de  Droit  commercial,  III,  n'  97.  IS'ous  ne  supposons  pas 
la  délivrance  de  titres  au  porteur.  Celte  l'orme  de  titres  est  incompatible 
avec  le  caractère  distinctif  que  nous  reconnaissons  à  la  commandite  sim- 
ple. Dès  l'instant  où  il  consiste,  en  principe,  dans  la  non-cessibilité  des 
parts  sociales,  on  ne  peut  supposer  que  la  société  remette  aux  associés 
des  titres  dont  la  forme  implique  fju'clle  consent,  pai'  avance,  à  toutes  les 
cessions  qui  pourront  être  faites,  ce  qui  exclue  la  considération  des  per- 
sonnes. 

DROIT  COMMCRCI.iL,   4«  édil.  II — I  —  2H 
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simple  que  dans  des  cas  exceptionnels,  ou  il  n'est  pas  délivré  aux 
associés  de  titres  distincts  de  lacle  même  de  société  ou  ces  titres 
sont  à  personne  dénommée  (1). 

537.  Le  caractère  personnel  de  la  commandite  simple  à  légard 
des  deux  classes  d'associés  qui  la  composent  a  pour  conséquence  de 
restreindre  les  droits  de  leurs  créanciers  personnels  dans  les  mêmes 
limites  que  ceux  des  associés  en  nom  collectif.  V.  n»  263  Ce  carac- 
tère intlue  également  sur  les  causes  de  dissolution  de  la  société. 
V.  n»  542. 

6)  Des  rapports  des  commandilés  et  des  commanditaires  avec  les  tiers 

538.  Toutes  les  règles,  posées  pour  la  société  en  nom  collectif  en: 
ce  qui  concerne  les  etfels  des  engagements  sociaux,  et  les  cas  dans 
lesquels  les  engagements  ont  ce  caractère,  s'appliquent  à  la  société 
commandite  simple  (n"^  27  et  suiv).  —  H  y  a  seulement  lieu  dé- 
tenir compte  de  ce  que  les  commanditaires  ne  sont  obligés  que  jus- 
qu'à concurrence  de  leurs  mises  :  mais,  dans  cette  mesure,  le  droite 
pour  les  créanciers  sociaux,  d'agir  contre  les  commanditaires, 
s'exerce  dans  les  mêmes  conditions  que  celui  de  ces  créanciers^ 
contre  des  associés  en  nom  collectif. 

538  bis.  Au  reste,  si  le  commanditaire  doit  être  tenu  des  dettes 
sociales  au  moins  jusqu'à  concurrence  de  sa  mise,  rien  n'empècliede 
donnera  son  obligation  plus  d'étendue,  en  stipulant  dans  les  statuts 
qu'il  en  sera  tenu  jusqu'à  concurrence  d'une  somme  déterminée, 
supérieure  à  sa  mise  (2)  ;  cette  stipulation  est  favorable  aux  tiers. 

On  a.  pourtant,  soutenu  que  cette  stipulation  est  nulle,  en  ce  sens 
que  tout  associé  dont  la  responsabilité  dépasse  la  mise  d'après  les 
statuts,  doit  être  réputé  associé  en  nom  collectif  et  tenu,  comme  tel, 
personnellement  et  solidairement  (.3).  On  se  prévaut  en  ce  sens  de 

(1)  La  loi  belge  du  18  mai  1873  exclut  les  titres  au  porteur,  nominatifs 
et  à  ordre  dans  les  commandites  simples  ;  car  elle  dispose  (art.  24) 
que  «  la  cession  des  parts  ou  intérêts  que  le  contrat  autorise,  ne  peut 
«  être  faite  que  d'après  les  formes  du  Droit  civil  ».  V.  Namur,  op.  cit.,  Il, 
p.  112. 

(2)  Namur,  op.  cit.,  II,  n»  903. 

(3)  Delangle,  n"  274  ;  Bédarride,  n"  247. 
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la  disposilion  de  l'arlicle  26,  G.  coin.,  selon  lequel  fassocié  coni- 
tnandilaire  n'esl  passible  des  perles  que  jusqu'à  concurrence  des 
fonds  qu'il  a  mis  ou  du  mettre  dans  la  société.  Mais  celle  disposi- 
tion ne  l'ail  qu'indiquer  la  règle  ordinairemenl  applicable.  Il  faut  la 
combiner  avec  l'article  1855,  G.  civ.,  qui  permet  toute  slipulalion 
ne  i'aisanl  pas  descendre  la  responsabilité  des  associés  au-dessous 
du  monlanl  de  leuis  mises.  Il  serait,  du  reste,  singulier  de  prohiber 
une  stipulation  qui  offre  pour  les  tiers  plus  d'avantage  que  celle  qu'a 
pré. ne  le  Code  de  commerce  (1). 

539.  Des  dividendes  fictifs.  —  En  verlu  dun  i)rincipe  géné- 
ral commun  aux  deux  espèces  de  commandites,  le  gérant  ne  peut 
resliluer  à  des  commanditaires  loul  ou  pailie  de  leurs  mises 
(no^  477  el  suiv  ).  Cette  restitution  laissei'ait  intacte  l'obligation  des 
commanditaires  el.  par  suite,  les  tiers  auraient  le  droit  d'agir  contre 
eux  pour  les  contraindre  à  versei'à  nouveau  les  sommes  qui  auraient 
été  ainsi  restituées. 

Ce  principe  doit-il  conduire  à  accorder  aux  tiers  créanciers  une 
action  en  répétition  des  dividendes  fictifs  ou  des  sommes  distribuées 
à  titre  de  dividendes  et  ne  coiTespoiidanl  pas  à  des  bénétices  réels  ? 
L'affirmative  ne  saurait  êti'e  contestée  lorsqu'il  y  a  eu  mauvaise  foi 
des  commanditaires,  c'est-à-dire  lorsque  ceux-ci  ont  su  que  les 
sommes  qu'ils  recevaient  ne  correspondaient  pas  à  des  bénéfices 
réels.  Mais  la  ([ueslion  peut  être  discutée  quand  ils  n'ont  pas  eu 
connaissance  de  la  fraude  et  ont  cru,  par  suite,  recevoir  une  por- 
tion des  bénéfices  réalisés . 

La  difficulté  a  été  résolue  pour  les  commandites  par  actions  et  |)our 
les  sociétés  anonymes.  C'est,  en  effet,  à  l'occasion  de  ces  sociétés 
qu'elle  s'était  surtout  présentée.  Cela  se  comprend.  La  cessibilité 
des  actions  fait  (|uc  beaucoup  de  |)crsonnes  ont  inlérci,  pour  faire 

(i)  Le  Code  suisse  îles  obligations  (art  l'A)-)  admet  iiiie  le  coiniiiandi- 
tairo,  (jui  a  dcclarij  à  d°.s  tiers,  par  circulaire  ou  autrement,  une  comman- 
dite plus  élevée  que  celle  qu'indiquent  les  statuts,  est  obligé  jusqu'à  con- 
currence de  l;i  somme  déclarée.  Cette  solution  dcx  rait  être  aussi  admise 
en  France.  La  loi  atifjlaisp  do  1907  (art.  6)  admet  que  les  associés  à  res- 
ponsabilité limitée  sont  tenus  jus(iu'à  concurrence  de  la  somme  en  valeur 
fixée. 
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croire  ;i  la  prospéi'ilé  de  la  société  et  amener  ainsi  une  hausse  dn 
prix  des  actions,  à  la  dislribulion  de  dividendes  dépassant  les  l)éné- 
fices.  D'après  la  loi  du  2i  juillet  1867  (art.  10  et  45),  la  répétition 
n'est  admise  dans  les  sociétés  par  actions  qu'en  cas  de  mauvaise 
foi  des  actionnaires. 

Cette  disposition,  qui  exclut  la  l'épétition  en  cas  de  bonne  foi  des 
actionnaires,  n'est  pas  plus  susceptible  d'extension  aux  commandites 
simples  que  les  auti'es  dispositions  de  la  loi  du  24  juillet  1867  con- 
cernant les  commandites  par  actions  (n°  512  .  La  même  règle  ne 
peut  être  adoptée  pour  les  commandites  simples  qu'autant  qu'elb* 
est  conforme  aux  principes  généraux  du  dioit. 

On  a  soutenu  que  ces  ])rincipes  conduisent  à  admettre  la  répéti- 
tion même  contre  des  associés  de  bonne  foi.  Les  dividendes  fictifs, 
dit-on,  sont  des  sommes  prélevées  sur  le  capital  social  ;  en  les  dis- 
tribuant aux  commandilaii'es,  on  leur  restitue  leurs  mises  jusqu'à 
concurrence  des  sommes  ainsi  disltibuées.  Si  on  leur  laissait  ces 
prétendus  dividendes,  on  méconnaîtrait  la  règle  incontestée  selon 
laquelle  on  ne  peut  rendre  aux  commanditaires  les  sommes  qu'ils 
ont  versées  à  titre  d'apports.  Par  cela  même  qu'il  s'agit  là  de  por- 
tions du  capital  social,  on  ne  saurait  appliquer,  au  profit  di's 
commanditaires,  les  dispositions  du  Gode  civil  (art.  oiO  et  330.  ('-. 
civ.),  qui  attribuent  les  fruits  au  possesseui'  de  bonne  foi.  Du 
reste,  les  commanditaii'es,  s'ils  n'ont  commis  aucune  fraude, 
ont,  du  moins,  à  se  reprocher  d'avoir  choisi  un  gérant  assez  négli- 
gent ou  assez  malhonnête  pour  employer  une  portion  du  capital 
social  à  la  distribution  de  dividendes  fictifs.  11  n'y  a,  au  contraire, 
aucun  reproche  à  faire  aux  créanciers.  Avant  la  loi  du  24  juillet  1867, 
la  question,  non  tranchée  légalement  même  pour  les  sociétés  par 
actions,  y  était  généralement  résolue  en  ce  sens  par  la  jurispru- 
dence (1).  Elle  a  continué  à  recevoir  cette  même  solution,  depuis  la 
loi  de  1867.  dans  les  commandites  simples  (2). 

(i)  Cass.,  -2&  nov.  1861.  D.  1862.  1.  166  ;  S.  1862.  1.  189  :  J.  Pal.,  1862. 
11G9  ;  Req..lo  nov.  1809.  D.  1871.  1.  311:  S.  1870.  1.  216:  ./.  T'a/.,  1870. 
.•532  ;  Cass.,  3  août  1875,  S.  1875.  1.  423  ;  /.  Pal.,  187o.  1062.  V.  en  sens 
opposé,  Aix.22  juin.  1862,  D.  1862.  2.  148  ;  Alger,  24  mars  1807,  S.  1867. 
2.  287  ;  /.  Pal.,  1867.  1008. 

(2)  Cass.,  22  juin  1880,  S.  1882.  1 .  42o  :  J.  Pal.,   1882.  1047  ;  Pand.  fr. 
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Les  principes  généraux  du  droit  nous  sembleni  vouloii',  au  con- 
Iraii'O.  que  les  coniuiandilaires  de  bonne  foi  ne  soient  pas  tenus  de 
rt'stituer  les  dividendes  lirtit's.  Ces  dividendes  sont  sans  doute,  pour 
la  société,  une  partie  de  son  capital,  mais,  pour  ceux  qui  les  reçoi- 
vent, ce  sont  des  revenus,  des  fruits  civils.  Les  commanditaires  sont 
de  véritables  possesseurs  de  bonne  foi,  pouvant  comme  tels  invo- 
quer les  articles  549  et  o50,  C.  civ.  En  les  obligeant  à  restituer  des 
s(jnimes  qu'ils  ont  cru  constituer  de  véritables  dividendes  et  qu'ils 
ont  pu  employer  à  leurs  besoins,  on  pourrait  causer  leur  ruine. 

539  ^'is.  L'obligation  de  restituer  les  dividendes  fictifs,  dont  sont 
tenus  les  commanditaires  qui  les  ont  reçus,  tout  au  moins  en  cas 
de  mauvaise  foi,  n'a  d'autre  limite  que  le  montant  même  des 
sommes  ainsi  indûment  perçues.  Il  peut  excéder  le  montant  de  la 
mise  des  commanditaires  :  ceux-ci  n'ont  assurément  pas  le  droit  de 
SI-  prévaloir  à  cet  égard  de  leur  responsabilité  limitée.  Celle-ci  ne 
s"a|)plique  qu'aux  obligations  résultant  des  opérations  sociales.  • 

539  /<''•.  L'obligation  de  restituer  les  dividendes  fictifs  est,  pour 
II'  coniniaiiditaire,  une  obligation  conimerriale.  Pai'  suite,  l'aclion 
•  ■n  l'estitution  est  de  la  coin])éteii(;c  du  tiibnnal  de  commei'ce  cl  les 
inléi-('ts  moratoires  que  peuvent  devoir  les  commanditaires  tenus  de 
la  restitution,  sont  les  intérêts  au  taux  commercial  de  o  0/0(1). 
V.  \v>  202. 

540.  î^'aclion  répétition  des  dividendes  fictifs,  dans  les  cas  où 
elle  est  admise,  est  soumise  à  la  prescription  de  trente  ans.  Ce  délai 
court  du  jour  où  chaque  commanditaire  a  reçu  les  dividendes  qu'il 
doit  rendre  ;  c'est,  en  effet,  à  partir  de  ce  moment  seidement  que 
robligati<ni  de  restituei'  existe  pour  lui  (,'t  est  exigible  (2). 

rfii:  :  Cass.,  rJI  juill.  1884,  S.  1886.  1.  201  ;  /.  Pal.,  188n.  I.  108  (voir  les 
iiiolifs  dp  ramH)  ;  Paru/,  fr.  chr.  ;  Cass..  1"  juill.  d89G,  S.  et  ./.  Pal., 
1897.  1.  4;;2  ;  D  1808.  1.  433;  Limoges,  2  juill.  1897,  S.  nlJ.  Pal.,  sous 
Cass.,  1001.  1.  512.  D.  1898.  2.  333;  Orlt-anis,  15  janv.  1898,  D.  1903.  5. 
697  :  1901.  2.  6;i  ;  Cass.,  7  nov.  1899,  S.  et  J  Pal.,  1901.  1.  5137  (note  de 
M.  Alhert  Walil)  :  Pand.  fr.,  1901.  I.  321.—  Vavasseur,  o/j.  cit.,  n"'  629  et 
638;  lioislcl.  op.  cil.,  n"  613  ;  IJeloison,  Trailédci .sociétés,  n°  22~  ;  Tlialier, 
op.  cit.,  n*  382  ;  Iloupin,  op.  cit.,  no  237. 

(1)  Cass.,  7  nov.  1899,  D.  1900.  1.  369  (noir  de  M.  Tliailcr)  ;  Pand.  fr., 
1901.  1.  321. 

(2)  Dans  les  sociétés  en  comniandile  par  aeliuns,  la  loi  du  24  jniikt  1867 
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On  pourrait  être  tenté  d'appliquer  à  raclion  en  répétition  la 
prescription  quinquennale,  en  invoquant,  soit  l'article  10  de  la  loi 
du  2i  juillet  1807.  soit  l'article  2277,  G.  civ.  Ce  serait  là  une 
erreur. 

L'arlicle  2277,  C.  civ.,  s'applique  bien  au  profit  des  sociétés 
pour  les  dividendes  dûs  aux  associés,  parce  qu'il  s'agit  de  sommes 
payables  à  des  époques  périodiques^  mais  les  dividendes  fictifs  dont 
ks  commanditaires  doivent  la  restitution,  n'ont  pas  assurément  ce 
dernier  caractère. 

L'arlicle  10  de  la  loi  du  2i  juillet  1867  soumet  l'aclion  dont 
il  s'agit  à  la  prescription  de  cinq  ans  dans  les  sociétés  par  actions. 
Cette  disj)osition  déroge  au  droit  commun  et,  comme  telle,  ne  peut 
être  étendue  par  analogie  aux  commandites  simples.  C'est  là  sans 
doute  une  dilTérence  injustifiable  tenant  seulement  à  ce  qu'il  n'y  a 
pas  en  France  une  loi  unique  sur  les  sociétés. 

541.  Droit  étranger.  —  Des  lois  étrangères  plus  complètes 
que  notre  Code  de  commerce,  se  sont  occupées  de  la  question  pour 
les  commandites  simples  :  elles  ne  lui  ont  pas  toutes  donné  la 
même  solution. 

La  loi  belge  du  18  mars  1873  (art.  21,  al.  2)  admet  que  «  l'associé 
<i  commandittiire  peut  être  contraint  par  les  tiers  de  rapporter  les 
«  intérêts  et  dividendes  qu'il  a  reçus,  s'ils  n'ont  pas  été  prélevés 
«  sur  les  bénéfices  réels  de  la  société  ».  Seulement.  «  s'il  y  a 
(<  fraude,  mauvaise  foi  ou  négligence  grave  de  la  part  du  gérant,  le 
«  commanditaire  pourra  le  poursuivre  en  paiement  de  ce  qu'il  aura 
«  dû  restituer  »  (i).  Le  Code  de  commerce  allemand  (art.  172, 
dern.  alin.i  admet,  au  contraire,  que  le  commanditaire  n'est  pas 
tenu  de  i-apporter  les  intérêts  et  les  bénéfices  qu'il  a  touchés  de 

(art.  10)  déroge  dans  un  but  de  simplificalion.  aux  principes  généraux  du 
droit  :  elle  fail  courir,  pour  tous  lus  aclionnaires,  à  quelque  époque  que 
chacun  ail  reçu  les  dividendes  ficlif?,  du  jour  fixé  pour  la  distribution  des 
dividendes.  Par  cela  même  qu'il  y  a  là  une  dérogation  aux  principes,  ce 
point  de  départ  ne  saurait  être  admis  pour  la  prescription  de  l'action  en 
restitution  des  dividendes  fictifs  dans  les  sociétés  en  commandite  simple 
auxquelles  la  loi  du  21  juillet  1807  est  étrangère. 

(1)  >'amur.  Le  Code  de  commerce  belge  7'evisé,  11,  n"  906  et  suiv.;  Guil- 
lery.  Des  sociétés  commerciales  en  Belgique,  II,  n°^  430  et  suiv. 
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bonne  foi  sur  la  base  d'un  inventaire  dressé  de  bonne  foi.  Cette 
disposition  se  retrouve  dans  larticle  139,  dern.  alin.,  du  Code  de 
commerce  hongrois,  dans  l'article  117,  alin.  2,  des  Codes  italien  et 
roumain.  Le  Code  de  commerce  portugais  (art.  294)  décide  que 
les  commanditaires  ne  peuvent  être  contraints  de  rapporter  les  à\\\- 
■dendes  qu"ils  ont  toucbés,  sauf  les  cas  de  dol  et  de  fraude. 

IV.  —  De  la  dissolution.  —  De  la  liquidation  —  Du  partage.  — 
De  la  prescription  des  actions  contre  les  connnandités  et  contre 
les  conDuanditaires. 

542.     A.     Dk     la     dissolution    de    la    COMMANDITE    SIMPLE.    

Les  causes  de  dissolution  des  sociétés  en  nom  collectif  étrangères  à 
la  personne  des  associés,  entraînent  également  la  dissolution  des 
■sociétés  en  commandite  simple  :  il  en  est  ainsi  de  l'expiration  du 
temps  pour  lequel  la  société  a  été  constituée  (n''*  301  etsuiv.)-,  de  la 
consommation  de  la  négociation  fn°  300),  de  Textinction  de  la 
cîiose  (n*^"  307  et  suiv.),  de  la  volonté  qu'un  seul  ou  plusieurs  des 
associés  expriment  de  n'èlre  plus  en  société  (n'^s  397  et  suiv.),  de 
i'inexécution  par  un  associé  de  ses  ol)ligations  (n^^  332  et  suiv.). 

Les  causes  de  dissolution  tenant  à  la  personne  (mort,  interdiction, 
déconfiture,  mise  en  liquidation  judiciaire)  entraînent  certainement 
la  dissolution  des  sociétés  en  commandile.  lorsqu'elles  se  ))roduisent 
dans  la  personne  d'un  commandité  :  c'est  une  des  nombreuses  con- 
séquences de  l'idée  selon  laquelle,  pour  les  commandités,  la  société 
<est  en  nom  collectif. 

Doit-on  aussi  admettre  que  ces  causes  tenanl  à  la  personne 
entraînent  la  dissolution,  lorsqu'elles  atteignent  un  commanditaire? 
On  Ta  nié  (l).  Mais  cette  solution  est  généralement  repoussée  :  elle 
ne  serait  exacte  que  si,  pour  les  commanditaires,  la  commandite 
simple  éiiiil  une  société  de  capitaux.  11  n'en  est  point  ainsi  : 
la  considération  des  personnes  joue  un  rôle  dans  cette  société 
luème  à  l'égard  des  commanditaires.  Ils  sont  liés  personnellement 
à  la  société,  puisqne,  conformément  à  la  règle  de  l'article   1861. 

(1)  Alauzol,  I.  Il"  237. 


440  TRAITÉ  DE  DROIT   COMMERCIAL. 

C.  civ.,  un  commanditaire  ne  peut,  par  voie  de  cession,  se  substi- 
tuer une  autre  personne  sans  le  consentement  de  tous  les  associés 
(n"  536i.  En  conséquence,  la  mort,  la  déconfiture,  la  faillite,  la  mise 
en  liquidation  judiciaire,  Tinterdiction  d'un  commanditaire  entraj- 
nent  la  dissolution  de  la  société  (1). 

Seulement,  en  fait,  à  raison  du  caractère  passif  joué  par  les  com- 
manditaires, on  comprend  que  souvent  il  soit  usé  dans  les  statuts  de 
la  faculté  laissée  par  l'arlicle  1868,  C  civ.,  de  stipule]-  que  la  société 
en  commandite  continuera  avec  les  héritiers  du  prédécédé  ou  entre 
les  survivants.  Il  a  été  même  remarqué  plus  haut  (n°  314)  que  sou- 
vent, il  est  stipulé  qu'une  société  en  nom  collectif  se  transformera, 
à  la  mort  d'un  associé,  en  société  en  commandite  simple,  de  telle 
façon  que  les  héritiers  de  cet  associé  seront  des  commanditaires. 

543.  DitoiT  ÉTRANGER.  —  Lcs  dispositious  des  lois  étrangères 
relatives  à  l'influence,  sur  la  durée  de  la  commandite  simple,  des 
faits  se  rapportant  à  la  personne  des  commanditaires  sont  diver- 
gentes. Le  Gode  de  commerce  allemand  (arl.  ITOTj  n'admet  pas 
que  la  dissolution  résulte  de  la  mort  ou  de  linterdiction  d'un  com- 
manditaire, mais  il  reconnaît  cet  effet  à  la  faillite  (2).  Le  Code  fédé- 
ral suisse  des^  obligations  fart.  Ci  L  2'  al.)  décide  que  la  société  n'est 
pas  dissoute  par  la  luort.  la  faillite  ou  l'interdiction  d'un  comman- 
ditaire. Le  Code  de  commerce  portugais  (arl.  120)  consacre  la 
même  règle.  En  Belgique,  les  causes  de  dissolution  des  comman- 
dites ne  sont  pas  spécialemeni  énumérées  par  la  loi  et  des  auteurs 
écartent  généralement  la  dissolution  poui-  des  causes  tenant  à  la 
peisoune  des  commandilaires  (."1).  En  Grande-Brelagne,  la  linnied 
jiartnei'ship  n'est  pas  dissoute  par  la  mort  d'un  associé  à  respon- 
sabilité limitée  et  un  associé  de  celle  espèce  ne  peut  dissoudre  la 
société  pai'  sa  volonté  {liniited partnerships  net,  i'.lOT.  ail.  <i). 

(1)  Pardessus,  lit,  n<"  10.57  et  1066  ;  Bravard  et  Démangeai,  I,  p.  413  et 
414  ;  P.  Pont,  op.  cit..  Il,  a»'  189.Ï  et  1G07  ;  Thaller,  op.  cit.,  n"  329. 

(2)  Makowi;r,  Das  allegemeine  deutscfie  Hanfteisf/e.sftcbuch,  p.  204  : 
Gareis  et  Fuselisberger,  Das  allgemeine  deulsc/ie  Haiidelsgesetzbiicti, 
p.  301. 

(3)  Guillery,  Des  sociétés  commerciales  en  Belf/i(jue,  II,  n"  471. 
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544.  Dli   LA    LIQUIDATION  ET    DU     PAUTACE.  ToilleS    leS    l'èglCS 

posées  précédemnieiil  à  propos  de  la  liquidation  (no*  363  et  suiv.)  et 
(lu  partage  (n^'ilS  et  suiv.)  des  sociétés  en  nom  collectir  s'appliquent 
au  partage  et  à  la  liquidation  des  sociétés  en  coniniaudilr  simple. 
Il  importe  seulement  de  remarque)-  que,  malgré  la  dissolution  de 
la  société,  la  clause  des  statuts  qui  restreint  au  montant  de  leurs 
■mises  les  obligations  des  commanditaires,  continue  de  s'appliquer 
aux  actes  faits  par  le  liquidateur  pour  les  besoins  de  la  liquidation. 
Les  tiers  devenus  créanciers  par  suite  des  opérations  laites  par  les 
liquidateurs,  ne  peuvent  donc  pi'étendre  que  les  conimandilaii-es 
sont  tenus  envers  eux  personnellement  et  solidairement  comme  s'ils 
étaient  associés  en  nom  collectif,  fendant  la  durée  de  la  liquidation, 
la  société  est  réputée  subsister  avec  tous  ses  caractères  pour  les 
opérations  relatives  à  cette  liquidation.  Cpr.  n"  306. 

545.  Dk  la  pr.Esciiipnox  des  actions  contre  les  commandi- 
taires ET  CONTRE  LES  COMMANDITÉS.   —  DaUS  IcS  SOCiétéS  CU  UOlll 

collectif,  les  associés  peuvent  invoquei'  contre  les  tiers,  après  la 
dissolution  de  la  sociét»',  la  prescription  de  cinq  ans  établie  par 
l'article  64,  C.  com.  m"*  i26  et  suiv.).  Cette  prescription  abrégée 
supplique  certainement  au  profil  des  commandités.  Les  comman- 
dilaires  ont-ils  aussi  le  droit  de  s'en  prévaloir  ?  La  question  se  pose 
(piand.  lors  de  la  dissolution  de  la  société,  des  commanditaires 
n'ont  pas  effectué  leurs  mises,  si  l'on  admet  (n^  473),  que  les  créan- 
ciers sociaux  ont,  dans  ce  cas,  une  action  directe  contre  eux.  Cette 
(piestion  a  d'autant  plus  d'importance  qu'elle  n'est  pas  spéciale 
aux.  commandites  simples  :  elle  s'élève  dans  les  mêmes  termes, 
quand  il  s'agit  d'autres  sociétés,  pour  les  associés  qui  ne  sont  pas 
tenus  au  delà  de  leurs  mises,  c'est-à-dire  pour  les  coniinumlilaires 
dans  les  commandites  par  actions  et  pour  les  actionnaires  des  socié- 
tés anonymes  (n°  429;. 
La  jurisprudence  (I)  et.  avec  elle,  de  nombreux  auteurs  (2)  se 

(l;  Cass.,  21  juillet  1835,  S.  1836.  1.  Mi;  D.  18?.o.  1.  430  ;  C.is?.,  24  nov., 
184:i,  8.  1846.  1.  134  :  9  l'Ov.  1864.  1).  1864.  1.  137  ;  Cass.,  24  janv.  1894, 
S.  cl  J.  Pal.,  1895.  1.  497:  Journal  des  sociétés.  189o.  p.  168.  -  Cpr.  Cass., 
i:i  .10c.  1880,  S.  1882.  1.5;  ./.  Pal.,  1882    1.  o  ;  D.  1882.  1.  393. 

12)  Ponl,  01).    cil.,   II,  n»   2007  ;  BoiMol,  n"  390,  p.  268  et  269  ;  Alauzet, 
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prononcenl  en  faveur  de  la  prescription  quinquennale.  A  l'appui  de 
cette  opinion,  on  invoque  l'absence  de  toute  distinction  faite  par 
Varticle  64,  G.  corn.,  entre  les  associés  tenus  personnellement  et 
les  associés  dont  la  responsabilité  est  limitée.  On  prétend  même 
trouver  des  arguments  dans  la  loi  du  24  juillet  1867.  Cette  loi  paraît, 
dit-on.  admettre  que  la  prescriplioii  abrégée  s'applique  au  profit 
même  des  associés  qui  ne  sont  tenus  que  jusqu'à  concurrence  de 
leurs  mises.  Elle  fait  durer  précisément  cinq  ans,  à  partir  du  jour 
de  leur  retraite,  les  actions  données  contre  les  associés  dans  les  socié- 
tés à  capital  variable  qui  sont  Iréquemnienl  des  sociétés  par  actions 
{art.  52,  L.  de  1867),  et.  pour  expliquer  cette  disposition.  Ton  a 
dit,  dans  les  travaux  préparatoires  de  la  loi  de  1867,  qu'il  y  avait 
une  sorte  de  dissolution  pour  l'assorié  se  retirant  et  que,  dès  lors, 
il  était  naturel  de  lui  appliquer  la  prescription  édictée  par  l'arti- 
cle 64,  C.  com.  On  ajoute  aussi  que  l'article  10  de  la  même  loi  sou- 
met à  la  prescription  de  cinq  ans  l'action  en  répétition  des  dividen- 
des fictifs  accordée  aux  créanciers  contre  les  actionnaires  (n"  540). 
Cette  hypothèse  esl.  pourtant,  particulièrement  défavorable,  puisque 
les  dividendes  fictifs  ne  peuvent  être  répétés  par  les  créanciers 
qu'en  cas  de  mauvaise  foi  ou  de  négligence  très  grave  des  action- 
naires. 

Nous  ne  saurions  souscrire  à  cette  doctrine  :  pour  nous,  la  pres- 
cription de  cinq  ans  doit  rester  étrangèi'e  aux  associés  obligés  seu- 
lement jusqu'à  concurrence  de  leurs  apports,  spécialement  aux 
commanditaires  dans  les  commandites  simples  (1).  En  conséquence, 
les  créanciers  conservent  leurs  droits  contre  eux  pendant  trente  ans 
il  partir  du  jour,  soit  de  l'exigibilité  des  créances,  soit  seulement  de 
celle  des  mises,  si  celle-ci  est  antérieure  en  date  à  la  première. 

Il  est  vrai  que  l'article  64  parle  des  associés  sans  faire  aucune 
distinction.  Mais  il  nous  paraît  résulter  avec  évidence  des  travaux 
préparatoires  du  Code  de  commerce  que  le  seul  but  du  législateur  a 
été  de  tempérer  les  rigueurs  de  l'obligation  personnelle  et  solidaire  : 

îi"  438  ;  Ttialler,  Traité  élémentaire  de  hroit  commercial,  n'^  k&'i  ;  k\h. 
W'ahl,  n()te  dans  le  Recueil  de  Sire\'  tt  dan?;  le  Journal  du  l'alais,  1895. 
1.   i98  ;  Houpin,  op.  cit.,  I,  n"  231. 

(1)  Démangeât  sur  Bravard,  op.  cit.,  \,  2'  éd.,   p.  45o  et  suiv.,  en  note. 


DE  LA   SOCIÉTÉ  EX   COMMAXDITE   SIMPLE  OU   PAR  IXTÉRÉTS.      443 

les  motifs  de  la  loi  doivent  donc  faire  admettre  une  dislinclion  qui 
ii"y  est  pas  formulée  expressément.  La  prescription  de  cinq  ans  fut 
admise  sur  la  proposition  d'un  négociant  de  Paris  qui  s'adressa  à  la 
commission  chargée  de  rédiger  le  Gode  de  commerce  et  montra  la 
situation  rigoureuse  qui  serait  faite  à  un  associé  exposé  pendant 
trente  ans  à  être  reclierclié  pour  les  dettes  sociales,  alors  que  ses 
coassociés  sont  peut-être  devenus  insolvables  et  que  son  recours 
contre  eux  serait,  par  suite,  illusoire.  Dans  la  discussion  au  Conseil 
d'État,  il  fut  toujours  question  de  l'action  solidaire  des  créanciers  (I) 
et  Locré  (2)  constate,  dans  le  procès-verbal  des  délibérations  du 
Conseil  d'État,  que  «  le  Conseil  adopte  :  1'^  que  la  solidaiiité  des 
«  associés  n'aura  pas,  après  la  dissolution  de  la  société,  la  durée 
«  que  lui  assigne  le  droit  commun  .>. 

L'argument  tiré  des  articles  10  et  32  de  la  lui  du  2i-  juillet  I8G7 
n'est  nullement  probant.  11  paraît  résulter  du  passage  des  travaux 
préparatoires  de  celte  loi  invoqué  dans  le  sens  de  l'opinion  opposée, 
que  le  législateur  de  18G7  attribuait  la  portée  la  plus  large  à  l'arti- 
cle 64,  C.  couL  Mais  la  question  n'est  résolue  par  aucun  article  de 
la  loi  de  1807,  et  les  auteurs  de  celte  loi  n'ont  pas  pu,  par  une 
interprétation  donnée  en  passant,  pour  motiver  une  disposition 
légale,  modifier  le  sens  que  les  rédacteurs  du  Code  de  1807  ont 
entendu  attribuer  à  l'article  64. 

D'ailleurs,  en  se  plaçant  au  point  df  vue  rationnel,  on  ne  voit 
guère  quel  motif  aurait  pu  détei-uiiner  le  législateur  à  admettre  la 
libération  api'ès  cinq  ans  des  associés  qui.  comme  les  commanditai- 
res, ne  sont  tenus  que  jusqu'à  concurrence  du  montant  de  leurs 
mises.  La  responsabilité  de  ces  associés  ainsi  i-estreinle  n'a  rien  de 
rigoureux.  11  y  aurait,  selon  nous,  une  véritable  contradiction  dans 
notre  législation  si  elle  consacrait  la  prescription  de  cinq  ans  même 
au  profit  des  commanditaires,  alors  que  certainement,  elle  s'en  tient 
à  la  pi'cscriptifin  ordinaii'e  de  trente  ans  dans  les  sociétés  civiles  (3) 

(1)  Dans  la  scaiici'  du  17  février  1807  où  ]'ailicle64  fut  disculc.Regnauld 
•de  SainlJi;an-d'.\n;4oly  dit  que  chaque  associé  a  inlénH  à  ce  que  l'action 
solidaire  qui  résulte  de  la  société,  ne  se  prolonge  pas  pendant  trenteans. 
V.  Locré,  Législation  de  la  France,  XVII,]).  271. 

(2)  Locré.  op.  cit.,  XVII,  p.  277. 

(3;  Nous  parlons  des  sociétés  civiles  qui  n'unt  pas  n.'vétu  une  des  formes 
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OÙ  les  associés  sont,  sinon  obligés  solidairement  (art.  180:^),  du 
moins  tenus  sur  tous  leurs  biens. 

-  546.  DnoiT  ÉTRANGER.  —  De  nombreuses  lois  étrangères  ont 
résolu  expressément  la  question  en  déclarant  la  prescription  abré- 
gée applicable  aux  associés  dans  toutes  les  sociétés  de  commerce. 
Y.  loi  be/ge  du  l!S  mai  1873.  article  127:  Codes  de  commerce 
allemaml.  ai'ticle  1612.  alin.  2:  hongrois,  article  146:  italien, 
article  919-I«:  roumain,  article  941  :  y>o/"/»^a/s,  article  IjO.  Y. 
no  445. 

Section  III.  —  Des  société.^  par  actions  (1) 

Sociétés  anonymes.  —  Sociétés  en  commandite  par  actions. 

546  bis.  —  La  société  en  commandite  simple  peut  permettre  de 
réunir  plus  de  personnes  et  plus  de  capitaux  que  la  société  en  nom 
collectif.  Ces  deux  formes  de  sociétés  sont,  cependant,  également 
impropres  aux  grandes  entreprises  qui  exigent  des  capitaux  énor- 
mes et  doivent  se  poursuivre  pendant  de  longues  années.  Elles  se 
constituent  cum  intuitu ]iersonse  \  par  suite,  la  mort,  l'inteidiclion, 
la  faillite  d"un  de  leurs  membres  en  entraînent,  en  principe,  la  dis- 
solution (art.  1865,  3"  et  4^-,  C.  civ.).  Puis,  la  règle,  qui  défend  à  un 
associé  de  se  substituer  quelqu'un  dans  ses  droits  et  ses  obligations 
sans  le  consentement  de  ses  coassociés  (art.  1861,  C.  civ.),  s'y 

commerciales  Car,  pour  celles  qui  revêtent  une  de  ces  formes,  il  s'clévo 
une  controverse  sur  le  point  de  savoir  si  les  associés  ou  les  commandités 
etrx-mêmes  sont  protégés,  à  raison  même  de  la  forme  de  la  société,  par 
la  prescription  de  cinq  ans.  Il  va  de  soi  que  cette  question  ne  se  pose  qu'à 
l'occasion  des  sociétés  civiles,  soit  en  nom  collectif,  soit  en  commandite 
simple.  Car,  d'après  l'article  68  ajouté  à  la  loi  du  24  juillet  1867  par  la  loi 
du  i"'  août  1893  les  sociétés  par  actions  sont  des  sociétés  commerciales 
quel  que  soit  leur  objet,  c'est-à-dire  alors  même  que  cet  objet  est 
civil. 

(1)  L'expression  collective  de  sociétés  par  actions  employée  pour  dési- 
gner les  deux  grandes  espèces  de  sociétés  par  actions  ne  se  trouve  que 
dans  un  très  petit  nombre  de  dispositions  de  nos  lois.V.  article  34  (modifié 
par  la  loi  du  16  nov.'mhro  1903),  G.  corn. 
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applique  pleinemenl.  On  voit  donc  que  la  société  est  exposée  à  une 
dissoiulion  soudaine.  En  oulre,  beaucoup  de  personnes  ne  sont  pas 
tentées  de  uiellre  dans  une  entreprise  des  capitaux,  dont  elles  peu- 
vent avoir  jjcsoin  d'un  luonipnl  à  l'aulrf.  pour  acquérii'  des  droits 
<:[u'elles  ne  pourront  pas  fgcilement  aliéner  II  ne  faut  donc  pas 
s'étonner  qu'on  ait  cherché  à  éviter  ce  double  inconvénient  ;  on  y 
est  parvenu  dans  les  sociétés  pai'  actions  dont  le  Gode  de  commerce 
reconnaît  deux  espèces  distinctes  :  la  société  en  commandite  par 
actions  et  la  société  anonyme. 

Dans  la  commandite  par  actions,  il  y  a,  comme  dans  la  comman- 
dite simple,  deux  classes  d'associés,  les  commandités  tenus  per- 
sonnellement et  solidairement  des  obligations  sociales,  les  com- 
manditaires obligés  seulement  dans  la  limile  de  leui's  apports. 
Dans  les  sociétés  anonymes,  tous  les  associés  sont  dans  celle  der- 
<lière  situation. 

Lorsqu'une  de  ces  deux  sociétés  se  forme,  le  ])rojet  en  est  sou- 
\ent  arr(Mé,  soit  par  un  certain  nombre  de  fondateurs  qui  ne  répar- 
tissent pas  les  paris  sociales  (ou  actions)  entre  eux  seuls,  mais  en 
])rennenl  seulement  un  certain  nombre  et,  pour  constituer  le  capital 
social,  font  appel  au  public",  soit  par  un  seul  fondateur  auquel  l'acte 
de  société  i"édigé  par  ses  soins  attribue  des  actions  et  qui  s'adresse 
aussi  au  public  dans  ce  but.  Tout  individu  peut  ainsi  devenii' associé 
en  apportant  la  mise  fixée  :  ce  qu'on  considère,  ce  sont  les  capitaux 
a[)poiMés  pai-  chacun  et  non  sa  personne  :  la  plupart  du  temps  les 
associés  ne  se  connaissent  même  pas.  Aussi  les  événements  tels 
que  la  mort  ou  la  faillite  qui  frappent  lui  commanditaire  dans  la 
société  en  commandite  par  actions,  ou,  dans  une  société  anonyme, 
un  associé  quelconque,  n'ont-ils  aucune  inlhience  sur  sa  durée.  De 
plus,  les  associés  peuvent  rentrer  dans  leurs  capitaux,  sinon  en 
reprenant  directeiuent  leui's  mises  (I),  du  moins  en  vendant  leurs 
parts  à  d'autres  ([ui  viennent  prendre  leur  place  et  leurs  di"oits  dans 
la  société. 

Il  peut  sf  fair<'  sans  doute  aussi,  et  c'est  là  un  cas  devenu  très 
fréqncnl    depuis    f|uelques   années,   que  toutes   les  parts  sociales 

(1)  Cclii  su  priil  dans  toutes  les  sociétés  à  capital  variable.  V.  L.  24  juil- 
let 1867,  ail.  48  et  suiv. 
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soient  réparlios  entre  les  personnes  qui  parlicipenl  l'i  l'acte  de 
société,  comme  cela  a  lieu  dans  les  sociétés  en  nom  collectif  et  en 
commandite  simple.  Mais,  dans  ce  cas.  comme  dans  le  précédent,, 
la  considération  des  personnes  ne  jonanl  aucun  rôle,  les  événements 
qui  atteignent  l'une  d'elles  n'ont  aucune  influence  sur  la  durée  de  la 
société  el  chaque  associé  peut  se  substituer  d'autres  personnes  par 
voie  de  cession. 

Il  y  a  donc  une  dilTérence  très  grande  entre  les  sociétés  en  nom 
collectif  ou  en  commandite  simple,  d'un  côté,  et  les  sociétés  en 
commandite  par  actions  ou  anonymes.de  l'autre.  On  l'exprime  par- 
fois brièvement,  en  appelant  les  premières  sociétés  de  personnes, 
et  les  secondes  sociétés  de  capitaux:  plus  souvent  encore,  on 
oppose  les  sociétés  par  intérêts  aux  sociétés  par  actions  (I) 
Y.  no«  513  et  suiv. 

547.  Les  règles  applicables  aux  deux  espèces  de  sociétés  par 
actions  concordent  sur  certains  points  et  diffèrent  sur  d'autres  :  les 
différences  ont  été  en  diminuant  depuis  la  mise  en  vigueur  du  Code 
de  commerce,  qui  soumettait  ces  deux  espèces  de  sociétés  à 
deux  régimes  légaux  tout  différents  (n"  668). 

Parmi  les  différences  faites  par  nos  lois  entre  les  deux  grandes 
espèces  de  sociétés  par  actions,  les  unes  tiennent  à  ce  que,  dans  la 
commandite  par  actions,  il  y  a  un  élément  personnel  l'eprésenté  par 
les  commandités,  élément  qui  n'existe  i)oint  dans  la  société  ano- 
nyme :  les  autres  diffiérences  ne  paraissent  pas  pouvoir  s'expliquer 
rationnellement  (2j. 

Dans  une  société  par  actions,  que  ce  soit  une  commandite  ou  une 
société  anonyme,  les  droits  et  les  obligations  de  l'actionnaiie  ont 
des  caractères  communs.  Les  droits  de  chaque  actionnaire  sont 
constatés  par  des  titres  tout  à  fait  distincts  de  l'acte  de  société,  qui 
revêtent  le  plus  souvent  soit  la  forme  nominative,  soit  la  forme  au 
l)0i-teur   3  .  Aussi  convient-il  d'étudier  les  actions  en  elles-mêmes 

(Ij  V.  noie  1  de  la  page  444. 

(2)  En  Allemagne,  le  Code  de  commerce  de  1897  a  supprimé  beaucoup  de 
différences  arbitraires  que  le  Code  de  1861  consacrait  entre  les  deux  sortes 
de  sociétés  par  actions. 

(3)  Les  titres  d'actions  peuvent  être  aussi,  soit  à  ordre,  soit  à  personne 
dénommée.  V.  n°  320. 
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avant  de  parler  de  la  couslitulion  el  du  foiiclioniienienl  des  sociélés 
auxquelles  elles  se  rallaclient. 

Des  actions  on  doit  rapprocher  les  obligations  qui  se  ])résentent 
très  fréquemment  dans  les  sociétés  par  actions  ;  les  oblig:ations  ont 
un  caractère  juridique  tout  ditTérent  de  celui  des  actions,  puisqu'il 
s'agit  de  créances  résultant  dun  prêt  et  non  de  parts  d'associés  ; 
mais  les  titres  d'actions  et  les  titres  d'obligation  revêtent  les  mômes 
formes;  les  actions  et  les  obligations  sont,  par  suite,  soumises  à 
des  règles  semblables  en  ce  qui  concerne  leurs  modes  de  transmis- 
sion :  les  mêmes  règles  les  régissent  aussi  au  point  de  vue  soit  des 
impôts  qui  les  grèvent,  soit  des  conséquences  de  la  dépossessioii 
des  titres.  Cela  suffit  pour  expliquer  qu'on  réunisse  dans  une  même 
division  les  explications  qui  concernent  les  actions  et  les  obligations. 

Aux  sociétés  par  actions  se  rattachent  aussi  des  droits  dont  la 
création  est  devenue  très  fréquente  et  qu'on  appelle  y?«/Vs  de  fonda- 
teur ou  parts  bénéficiaires.  Les  droits  des  porteurs  de  ces  parts  sont 
aussi  constatés  par  des  litres  revêtant  les  mêmes  formes  que  les 
titres  d'actions.  La  nature  juridique  des  parts  de  fondateurs  ou 
jmr/s  bénéficiaires  est  l'objet  de  vives  controverses.  Y.  n°  560  bis. 

548.  Ces  indications  rendent  suffisamment  compte  de  l'ordre  que 
nous  suivions  : 

A.  —  CiÉxÉuALiTÉs.    Des    actions.    Des    obligations.     Des 

PARTS  DE  FONDATEUn  OU   PAR  IS  BÉNEITCIAIRES.   TlTRES   NOMINATIFS 

ET  TITRES  AU  PORTEUR  (Modes  de  IransiuissioN ,  iinpàts,  dépos- 
session.) 

B.  —  Historique  de  la  législation  des  sociétés  par  actions. 
G     —  Des  sociétés  anonymes. 

D.   —  Des  sociétés  en  commandites  pak  actions. 

A.    GÉNÉRALITÉS. 

Des  actions.  Des  obligalions.  Des  parts  de  fondateur    ou  parts 
bénéficiaires.  Des  titres  nominatifs  et  des  titres  au  porteur. 

549.  Les  caractères  distinctifs  de  l'action  (I),  par  opposition  à 
(1)  L'action  s'appelle  en  allemand,  A/ilie,  en  anglais,  s^are  qu'on  rem- 
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Yintèrrl  dans  les  sociélés.  ne  sont  pas  nellenifnl  indiqués  par  nos 
lois,  ce  qui  a  soulevé  une  vive  conlroverse  (n"*'  ali  et  suiv.).  Il  a 
été  admis  ])lus  haut  (n»  o20  que  l'action  est  une  pari  d'associé  ces- 
sible à  volonté,  à  l'aison  de  ce  que  la  considération  des  personnes 
n'a  pas  joué  de  nMe  dans  la  formation  de  la  société. 

550.  Les  aclionnaii'ês  ont  des  dioils  et  soni  en  même  temps 
tenus  de  certaines  obligations.  Ces  droits  el  ces  obligations  se 
déduisent  aisément  de  la  définition  même  de  l'aclion. 

551.  —  Les  droits  des  actionnaires  sont  an  noniljre  de  quatre  : 

a)  Le  droit  de  prendre  dans  les  bénéfices  nets  de  la  société  une 
j)ail  proportionnelle  au  nondjre  de  leurs  actions.  C'est  celte  pari 
qui  est  désignée  dans  l'usage,  sous  le  nom  de  dwidende  ;  ce  nom 
vient  de  ce  que  les  bénéfices  sociaux  doivent  (Ure  divisés  entre  les 
actionnaires. 

b)  Le  droit  à  tme  partie  de  l'actif  social.  Lors  fie  la  dissolution  de 
la  société,  apiès  avoir  payé  les  dettes  sociales,  on  rembourse,  sMl 
est  possible,  aux  actionnaires  le  capital  de  lems  actions:  puis  le 
surplus,  s'il  y  en  a  un.  est  réparti  entre  eux  au  prorata  du  nombi'e 
de  leurs  actions.  Ce  surplus  constitue  les  bénéfices. 

Parfais,  le  remboursement  des  actions  commence  même  pendant 
la  durée  de  la  société  :  les  statuts  stipulent  que  chaque  année,  nne 
portion  des  bénéfices  sera  employée  à  l'embourser  un  certain  nombre 
d'actions.  Ce  remboursement  est  appelé  (nuortisspmeiii  :  c'est  une 
sage  mesure  de  précaution  que  les  statuts  des  sociétés  prennent 
souvent,  mais  que  la  loi  n'impose  pas.  Le  ca|)ital  fixe  des  sociétés 
(machines,  voilures,  maisons,  etc.)  se  détériore  par  Tusage  et 
(Hniinue  de  valeur:  sans  l'aniortissenieul.  il  y  ainail  ;i  craindre  que 
le  fonds  social  ne  suffit  pas  à  rembourser  les  actituniaires  à  la  fin  de 
la  société.  Il  arrive  même  que  l'objet  de  la  société  cesse  d'exister 
lors  de  sa  dissolution,  c'est  lii  ce  qui  se  présente  quand  la  société  a 
pour  ol)jet  rexploitalion  d'une  concession  temporaire  à  l'expiration 
de  laquelle  la  société  doit  pi'endie  fin. 


place  soiUL-nl  en  Aniérii|ue  par  le  mot  stoc/,;  on  italien  acione,  en  espa- 
gnol acrion.  V.  Lehmann,  Das  ItechI  (1er  Alîlienyesellachaflen,  II,  p.  ITiî. 
^  14. 
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L'aniorlissenient  ninipliqiie  nullement  une  diminution  du  capital  : 
car  il  se  l'ail  à  l'aide  d'un  prélèvement  opéré  sur  les  bénéfices 
annuels.  L'amortissement  peut,  du  reste,  s'efTectuer  de  deux  maniè- 
res :  tantôt  (et  c'est  là  le  cas  le  plus  fréquent)  les  actions  à  amorlii- 
chaque  année  sont  déterminées  par  voie  de  tirage  au  sort  :  tantôt  à 
l'aide  des  bénétices  prélevés,  la  société  achète  des  actions  qui  sont 
annulées.  Ce  second  procédé  otTre  un  avantage  :  il  est  moins  coû- 
teux que  le  premier  quand  le  cours  des  actions  est  au-dessous  du 
pair.  Par  cela  même,  il  ne  peut  pas  toujours  èlre  pratiqué  (I). 

c)  Le  droit  de  prendre  pari  aux  assemblées  générales  des  action- 
naires, appelées  soit  à  remplir  certaines  formalités  préalables  à  la 
constitution  delà  société  {assemblées  constilutices),  soit  à  examiner 
périodiquement  les  comptes  des  administrateurs  et  gérants  et  à 
fixer  le  dividende  {assetnhlées  ordinaires)^  soit  à  voler  sur  les 
modifications  proposées  aux  statuts  {assemblées  extraordinaires). 

d)  \jt  droit  pour  chaque  actionnaire  de  céder  sa  pari  à  des  tiers  et 
de  se  les  substituer  ainsi  dans  la  société  sans  le  consentement  des 
autres  actionnaires.  Les  formes  delà  transmission  varient  avec  la 
forme  même  du  titre  de  raclioiinaire. 

De  ces  quatre  droits,  le  preiuier  et  le  f(ualrième  sont  seuls  essen- 
tiels. L'actionnaire  est  un  associé  et,  sans  le  droit  de  participer  aux 
bénéfices,  une  pei'sonne  n'a  pas  cette  qualité.  Le  défaut  de  cessibi- 
tilé  d'une  part  sociale  enlève  à  celle-ci  le  caractère  d'action,  tout  en 
laissant  la  qualité  d'ass'^cié  à  celui  à  qui  elle  appartient  (n°  520). 

Il  va  des  aclionnaiies  ([ui  n'ont  pas  le  second  des  droits  mention- 
nés, celui  de  prendre  une  partie  de  l'actif  social  :  tels  sont  les  poi"- 
teui's  ({'actions  industrielles.  On  peut  aussi  mentionner  les  porteurs 
de  parts  de  fondateurs  ou  bénéficiaires  si  l'on  admet  que  ces  parts 
S(Mil  des  actions  d'un  genre  spécial.  V.  n^^  5G0  à  oGO  ter. 

Il  y  a  |)resque  toujours,  dans  les  sociétés  par  actions  de  quelque 
importance,  des  actionnaires  qui  n'ont  pas  le  droit  de  participer 
aux  assemblées   générales.  Afin   d'évilei'  que  ces  assemblées  ne 


(1)  Vj[\  ouiro,  il  sora  e.\pli(iuo  plus  loin  (n"  o60)  que  les  droits  de  l'action- 
naire dont  Taclion  esl  amortie  ne  disparaissent  coniplotenienl  que  quand 
on  pratique  le  second  iM-écOdé. 

DROIT    COMMERCIAL,    4*    (Vlit.  II — 1  —  29 
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soient  trop  no)iibreuses  et,  par  suite,  tumultueuses,  les  statuts  exi- 
gent souvent  qu'un  actionnaire  ait  un  nombie  miiiinuiin  d'actions 
pour  prendre  part  aux  assemblées  générales  (L.  24  juillet  1867, 
art.  27.  l"""  alin.)  i  ly.  Ceux  qui  n'ont  pas  au  moins  le  cliiiïre 
d'actions  fixé  sont  ainsi  privés  du  droit  de  participer  aux  assemblées 
d'actionnaires    2). 

552-  Les  droits  qui  viennent  d'être  énumérées  (n"  551)  sont-ils 
les  seuls  qui  appartiennent  aux  aciionnaires  ?  N'ont-ils  pas,  en 
outre,  droit  aux  intérêts  de  la  somme  qui  constitue  leur  mise  dans 
la  société"?  La  négative  est  certaine  dans  le  silence  des  statuts.  Elle 
se  déduit  logiquement  de  ce  que  les  actionnaires  sont  des  associés, 
non  des  prêteurs.  Mais  une  clause  des  statuts  peut-elle  licitement 
conférer  aux  actionnaires  le  droit  de  percevoir  les  intérêts  de  leurs 
mises? 

Il  est  incontestable  qu'il  peut  être  valablement  dit  dans  les  statuts 
que.  sans  attendre  l'inventaire,  les  actionnaires  percevront  chaque 
année  les  intérêts  de  leurs  mises  à  un  certain  taux  à  charge  de  les 
imputer  sur  les  dividendes.  Les  intérêts  ne  sont  alors,  en  quelque 
sorte  que  les  dividendes  payés  par  provision,  sous  la  condition  qu'il  y 
aura  des  bénéficiées  ;  ils  sont  rapportables,  s'il  est  constaté  que  des 
bénéfices  n'ont  pas  été  réalisés  (3). 

Cette  stipulation  est  très  fréquente  (4)  :  elle  est  utile  à  plusieurs 
points  de  vue  :  d'abord,  on  ne  veut  pas  faire  attendre  les  actionnai- 

(1)  Toutefois,  la  loi  du  24  juillet  1867  (art.  27.  al.  2)  n'admet  pas  que.^ 
dans  les  sociétés  anonymes,  le  droit  de  participer  aux  assemblées  géné- 
rales constitutives  puisse  être  enlevé  à  certains  actionnaires.  V.  la  note 
suivante. 

(2)  Droit  étraxger.  —  Des  lois  étrangères  sont  plus  libérales  à 
l'égard  des  petits  actionnaires.  Dans  plusieurs  pays,  tout  actionnaire  n'eût- 
il  qu'une  action,  a  le  droit  de  participer  aux  assemblées,  nonobstant  toute 
stipulation  contraire.  \.,  notamment.  Code  aZZemanrf,  art.  252  et  320,  3* alin.; 
italien,  art.  164  ;  Code  fédéral  suisse  des  obligations,  art.  640.  Il  est  vrai 
que  la  possibilité  de  proportionner  le  nombre  des  voix  de  chaque  action- 
naire au  nombre  de  ces  actions  place,  quand  il  en  est  fait  usage,  même 
dans  ces  pays,  les  petits  actionnaires  dans  une  situation  d'infériorité  par- 
rapport  aux  gros  actionnaires. 

(3)  V.  Cass,,  15  janv.  1862,  S.  1862.  1.  133. 

(4)  Elle  existe  dans  nos  six  grandes  compagnies  de  chemin  de  fer. 
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res  jusqu'à  ce  que  les  l)éné(lces  de  l'année  écoulée  puissent  êlre 
fixés,  ce  qui  exige  laclùlure  de  toutes  les  écritures  et  la  confection 
de  rinvenlaire  et  du  bilan. 

Puis,  il  peut  y  avoir,  quand  raniortissenieni  par  voie  de  iirage  au 
sort  l'onclionne  pendant  la  dui'ée  de  la  sociélé,  des  actionnaires  qui 
ont  droit  seulement  à  une  part  dans  les  bénéfices,  sans  tenir  compte 
de  l'intérêt  de  leurs  mises,  tandis  que  d'autres  ont  droit  en  sus  à  cet 
intérêt  (n"5G0).  (  )n  dit  souvent  que,  dans  les  sociétés  où  les  sta- 
tuts renferment  une  stipulation  de  ce  genre,  il  y  a,  pour  les  actions, 
un  coupon  dintèrèl  et  un  coupon  de  dividende.  Ces  expressions 
viennent  du  mode  de  constatation  du  paiement  des  intérêts  et  divi- 
dendes dans  le  cas,  tout  au  moins,  où  les  titres  d'actions  sont  au 
porteur.  V.  n"  602. 

553.  Mais  peut-on,  allant  plus  loin,  stipuler  dans  les  statuts  que 
des  intérêts  à  lui  certain  taux  seront  payés  aux  actionnaires,  même 
en  iahseiire  de  bénéfices  (1)?  La  question  présente  une  grande 
importance  pratique  :  si  la  clause  dont  il  s'agit  n'est  pas  valable,  les 
intérêts  disti'ibués  en  l'absence  de  bénétices,  constituent  des  divi- 
dendes fictifs.  Le  paiement  de-s  intérêts  aurait  alors  les  conséquen- 
ces civiles  qu'a  la  distribution  de  ces  dividendes.  (L.  2i  juillet  1867, 
art.  10  et  43  dern.  alin.)  (2). 

Des  auteurs  (3)   et  quelques  rares  décisions  judiciaires   assez 

(1)  Celte  ((ue.stion,  comme  nous  l'avons  dit  (n"  481-2";,  peut  se  poser  aussi 
pour  les  commanditaires  dans  les  commandites  simples.  V.  du  reste, 
l'aris.  I'--  juin  1876,  'J  août  1877,  S.  1878.  2  ±±"^  ;  J.  Pal.,  KS78.  906.  Mais, 
en  fait,  elle  se  présente  surtout  dans  les  commandites  par  actions  et  dans 
les  sociétés  anonymes  ;  c'est  pour  cela  même  que  nous  resaminons  à 
l'occasion  de  celles-ci. 

(2)  La  loi  de  1867  (art.  13  et  45)  punit  des  peines  de  rescrot[ueric  les 
f^éranls  ou  administrateurs  qui  distribuentdes  dividendes  fictifs  enl'atisence 
d'inventaires  ou  au  moyen  d'inventaires  frauduleux.  On  n'a  jamais  admis 
l'application  de  ces  dispositions  au  cas  de  paiement  d'intérêts  en  vertu 
d'une  clause  des  statuts.  Le  paiement  d'intérêts  n'impliciue,  en  efTel,  ni 
la  confection  d'un  Inventaire,  ni  la  mauvaise  foi  de  ceux  (|ui  les  paient. 
Cpr.  Trib.  coi'rect.  de  Nevers,  21  juin  1888,  le  Droit,  w  du  1"  juillet 
1888. 

(3)  Bédarride,  I,  n"  224  :  Démangeât  sur  IJravard,  I,  p.  372  et  suiv.,  en 
note;  Demangciit,  dissertation  dans  le  Rpcueil  de  Sireij,  1881.  1.  2o7  et 
dans  \q  Journal  du  Palais,  1881.  619  ;   Rivière,  Commentaire  de  Ja  loi  du 
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anciennes  (d)  ont  admis  que  cette  clause  est  nulle.  EUe  aurait,  dit- 
on,  si  elle  était  permise,  pour  conséquence  de  faire  traiter  les 
actionnaires  comme  des  prêteurs,  alors  que  ce  sont  des  associés. 
Les  intérêts  sont,  du  reste,  les  produits  d'un  capital  qui  peut  être 
exigé  et  qu'ils  n'entament  pas:  le  paiement  d'intérêts  aux  actionnai- 
res en  l'absence  de  bénéfices  entame  le  capital  social  qui  doit,  en 
principe,  demeurer  immuable.  En  elTet,  quand  il  n'y  a  pas  de  béné- 
fices, c'est  sur  le  capital  social  que  sont  prises  les  sommes  néces- 
saires au  paiement  des  intérêts  :  on  viole  ainsi  la  l'ègle  qui  prohibe 
la  restitution  totale  ou  ])arlielle  dn  ca])ital  v^rsé  par  les  action- 
naires (2). 

La  validité  de  la  clause  doit,  au  ronlraire.  êli-e  admise,  comme 
elle  l'est  par  hi  jui'isprudence  (3).  Elle  ne  viole  aucun  principe  de 
droit  et  elle  est  rendue  presque  nécessaire  par  des  considérations 
pratiques  très  puissantes.  On  ne  voit  pas  pourquoi  la  rémunération 
du  capital  à  un  certain  taux  fixé  par  les  statuts  ne  serait  pas  consi- 
dérée comme  une  sorte  de  charge  de  l'entreprise  à  supporter,  quels 
que  soient  les  résultats  des  opérations  annuelles  de  la  société.  Sans 
doute,  en  acquittant  cette  charge,  la  société  réduit  son  capital  par 
cela  même  qu'à  défaut  de  bénéfices,  elle  prend  sur  celui-ci  les  inté- 

24  juillet  1867,  n»  104,  p.  144  ;  Boistel,  n»  205  ;  Cti.  Beudant,  note  dans  le 
Recueil  de  Dallot,  1867.  1.  193.  V.  aussi  de  Courcy,  Les  sociétés  anon]/- 
tnes,  p.   lo6et  suiv. 

(1)  Orléans.  20  déc.  1860,  S.  1861.  2.  289  :  /.  Pal.,  J861.  1032;  ïrilj. 
comm.  Seine,  27oct.  1858  et  Marseille,  30  mai  1839,  D.  1859.  3.  24  et  €8. 

(2)  Nous  avons  posé  celte  règle  piécédeniment  pour  les  commanditaires 
n""  477  à  481).  Elle  s'applique  aussi  de  la  même  manière  aux  actionnaires 
dans  les  sociétés  anonymes. 

(3)  Caen,  16  août  1864,  D.  186.5.  2.  192  :  S.  ISO,"!.  2.  33;  J.  Pal.,  1865. 
217  ;  Angers,  18  janv.  1863,  D.  1865.  2.  67  :  Cass.,  8  mai  1867,  D.  1867.  1. 
193;  S.  1867.  1.  2.^3  :  J.  Pal.,  1867.  642;  Cass.,  6  mai  1868,  D.  1869.  1. 
232  ;  S.  1868.  1.  2i3  ;  J.  Pal.,  1868.  612  :  Cass.,  8  mars  1881,  S.  1881.  1. 
2o7  ;  /.  Pal.,  1881.  019  ;  Pand.  fr.  chr.  ;  Rouen,  13  juin  1882,  Paris,  o déc. 
1882  (arrêt  rendu  après  renvoi;.  S.  1883.  2.  92;  J.  Pal.,  1883.  362.  — 
Troplong,  Sociétés,  n"'  191  et  192  ;  Mathieu  et  Bourguignat,  Commentaire 
de  la  loi  du  24  juillet  1867,  n»  92  ;  Vavasseur,  op.  cit.,  n»  6.'i8  ;  1'.  Pont, 
II,  n"  1456  :  Labbé,  llecueil  de  Sireij,  1878.  2.  225  et  J.  Pal.,  1878.  966  ; 
l*annier,  Hecue  ]ivaH(iue  de  Droit  français,  1S81,  p.  474  ft  suiv.  V.  note  l 
de  la  page  436. 
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riMs,  Meiis  celle  ohjrrlioii  n'est  pas  décisive  :  aiicuiH'  (li>|)Osili(m 
légale  ne  restreinl  la  facullé  de  réduii'e  le  capital  social,  ponrvu 
que  la  réduction  se  lasse  conforniémenl  aux  slaluls.  Y.  n^^  SU)  el 
suiv. 

Uu  reste,  il  est  des  sociétés  qui  ne  peuvent  coniniencei'  ii  l'onc- 
lionner  qu'après  raccoui|)lissemenl  des  travaux  de  longue  durée, 
telles  sont  les  sociétés  constituées  |)our  la  construction  el  l'exploita- 
tion des  chemins  de  fer  ou  des  canaux.  Pour  ces  sociétés,  il  s'écoule 
un  temps  assez  long  avant  que  des  bénéfices  soient  possibles.  Aussi 
peu  de  capitalistes  consentiraient-ils  èi  en  devenir  actionnaires,  s'ils 
navaient  la  certitude  de  toucher,  chaque  année,  une  somme  fixf 
pour  rémunération  de  leurs  mises. 

Cette  dernière  considération  pou  irait  faii-e  penseï'  qu'on  ne  doit 
valider  la  clause  que  pour  la  période  consacrée  aux  travaux  préala- 
bles. Des  lois  étrangères  nombreuses  le  décident  ainsi  (n"  "i'Joj  : 
mais,  en  l'absence  de  tout  texte  légal  consacrant  en  France  une 
distiiu'tion  entre  la  i)ériode  piépaiatoire  et  la  i)éiiode  d'activité  de  la 
société,  il  serait  arbitraire  de  déclarei-  la  clause  dont  il  s'agit  valable 
pour  la  première  et  nulle  ])onr  la  seconde. 

554.  Uuelque  légale  qu'cllv  soit,  la  stipulation  d'iiiiéréts  en  l'ab- 
sence des  bénéfices  peut  avoir  (h'  graves  inconvénients,  il  en  est 
ainsi  lorsque  les  intérêts  stipulés  sont  à  un  taux  élevé  ou  quand  la 
période  préparatoire,  durant  laquelle  ils  doivent  être  pris  nécessai- 
rement sur  le  capital,  se  prolonge.  La  société  peut  alors  être  réduite 
à  commencer  ses  opérations  avec  un  capital  détruit  ou,  tout  au 
moins,  tortemeni  entamé  par  le  service  de  ces  intérêts  :  certaines 
sociétés  ont  même  dii  emi)riuitei'  pour  subvenir  à  cette  charge. 
Aussi,  dans  les  projets  de  rétorme  de  nos  lois  sur  les  sociétés,  on 
a  proposé  de  ne  pas  admettre  de  stipulations  d'intérêts  de  cette 
nature  dépassant  un  taux  fixé  pai'  la  loi  elle-même,  de  ne  l'autoriser 
que  poui'  la  période  des  travaux  préi)araloires  et  encore  ])Ourvu  que 
celle-ci  ne  se  prolonge  pas  au  delà  d'un  certain  délai  à  fixer  par  les 
statuts  dans  les  limites  d'un  maximum  légal  (1). 

(1)  Le  projet  de  loi  sur  le.s  socictcs,  ailoi)lé  par  le  Sénat  le  i'.(  novembre 
1884,  contenait  un  article  29  ainsi  conçu  : 
«  Les  statuts  piuvent  déclarer  ciue  des  intérêts  seront  payés  aux  action- 
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555.  Droit  étranger.  —  Dans  un  grand  nombre  d'États  étran- 
gers, la  question  a  été  prévue  et  résolue  par  des  dispositions  formel- 
les. Nulle  part  la  stipulation  d'intérêts  au  profit  des  actionnaires  n'a 
été  admise  d'inie  manière  absolue  :  les  restrictions  diflèient  quelque 
peu  selon  les  pays;  mais  partout,  il  est  décidé  que  cette  stipulation 
n'est  valable  que  pour  la  période  de  premier  établissement. 

En  Allemagne,  dans  les  deux  espèces  de  sociétés  par  actions  (art. 
213,  2*'  alin.  et  .329  2«  alin.),  les  actionnaires  ne  peuvent  avoir  droit 
à  des  intérêts,  en  l'absence  de  bénéfices  qu'autant  que  la  durée  de 
la  période  des  travaux  préalable  est  indiqué  par  les  statuts.  Ces 
intérêts  sont  appelés  dans  l'usage  Banzinsen  (intérêts  de  construc- 
tion') 1).  D'après  le  code  de  commerce  honfjrois  {;ay{.  165),  dans  la 
société  anonyme  qui  est  la  seule  société  par  actions  reconnue  par 
ce  Gode,  il  peut  être  convenu  aussi  que  des  intérêts  seront  payés 
aux actionuaiies  durant  la  période  d'établissement,  sans  que  la  durée 

«  naires,  môme  en  l'absence  de  bénéfices,  ?ous  les  conditions  suivantes  : 
«  1°  que  le  taux  des  intérêts  ne  puisse  pas  dépasser  o  p.  100  des  sommes 
«  versées  ;  2°  que  ce  prélèvement  ne  puisse  avoir  lieu  que  pendant  la 
«  période  de  premier  établissement,  dont  le  terme  est  fixé  par  les  statuts, 
«  sans  pouvoir  être  dépassé  :  3°  que  cette  clause  des  statuts  soit  rendue 
«  publique. 

«  Aucune  répétition  d'intérêts  ne  peut  être  exercée  que  s'il  a  été  con- 
«  trevenu  aux  dispositions  qui  précèdent. 

«  L'action  en  répétition,  dans  le  cas  où  elle  est  ouverte,  se  prescrit  par 
«  cinq  ans  a  compter  du  jour  fixé  pour  le  paiement  des  intérêts.  » 

Le  projet  de  loi  sur  les  sociétés  par  actions  déposé  à  la  Chambre  des 
députés  le  3  avril  1903  et  le  18  juin  1906  ne  contient  aucune  disposition 
sur  la  question. 

Le  Congrès  international  des  sociétés  par  actions  réuni  à  Paris  t-n  l!s.s9 
a  adopté  sur  la  question  une  résolution  (XVII) ainsi  conçue  : 

«  En  principe,  la  société  ne  peut  distribuer  des  intérêts  aux  aclionnairrs 
*  «  que  sur  les  bénéfices  réalisés. 

«  Mais  les  statuts  peuvent  spécifier  que,  dans  la  période  de  premier  éta- 
.(  blissement,  dont  ils  déterminent  la  durée,  des  intérêts  de  3  p.  100  au 
«  maximum  pourront  être  distribués  aux  actionnaires. 

«  Le  total  des  intérêts  touchés  par  les  actionnaires  pendant  la  période  de 
«  premier  établissement  ne  pourra  jamais  représenter  plus  de  lop.  100  du 
«  capital.  » 

(1)  Le  Code  de  commerce  allemand  de  1861  admettait  la  stipulation 
d'intérêts  pour  la  période  de  construction  dans  les  sociétés  anonymes 
(art,  2S7)  non  dans  les  sociétés  en  commandite  par  actions  (art.  197). 
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en  soit  fixée  par  les  staluts.  Le  Code  suisse  des  obligations  (art.  630) 
et  le  Code  de  coninierce  bulgare  (art.  173  et  219)  admettent,  pour 
les  deux  sortes  de  sociétés  par  actions,  la  règle  consacrée  par  le 
€ode  de  commerce  allemand.  Les  Code  de  commerce  italien 
(art.  181),  roumain  lart.  183;  et  portugais  (art.  192)  admettent 
également,  sans  distinguer  entre  les  sociétés  anonymes  et  les  socié- 
tés en  commandite  par  actions,  que  des  intérêts  peuvent  être  stipu- 
lés au  profit  des  actionnaires,  quand  un  certain  temps  est  nécessaire 
pour  la  constitution  de  l'objet  social,  sans  que  ce  délai  puisse  dépas- 
ser trois  ans  et  que  l'intérêt  puisse  être  supérieur  à  o  0/0.  Ces  trois 
derniers  Codes  indiquent  expressément  que  ces  intérêts,  considérés 
comme  des  Irais  d'administration,  restent  à  la  charge  des  bilans  pos- 
térieui'S  qui  accuseront  des  dividendes  réels. 

556.  Si  Ion  admet,  avec  la  jurisprudence  française  que  nous 
approuvons,  la  validité  de  la  stipulation  d'intérêts,  on  a  à  résoudre 
deux  questions  dont  l'une  concerne  les  cas  de  faillite  ou  de"  liquida- 
tion judiciaire  de  la  société,  tandis  que  l'autre  est  relative  à  la 
publicité  à  donner  à  la  clause  dont  il  s'agit. 

Les  actionnaires  peuvent  exiger  de  la  société  le  paiement  d'inté- 
rêts en  l'absence  de  bénéfices,  quand  lelle  est  la  stipulation  des  sta- 
tuts: lorsqu'ils  en  ont  touché,  ils  ne  peuvent  être  tenus  de  les  resti- 
tuer aux  créanciei's.  ^Liis,  si  la  société  est  déclarée  en  faillite  ou 
mise  en  liquidation  judiciaire,  les  actionnaires  peuvent  ils  réclamer 
les  inléi'èts  de  leurs  mises  en  concoui'ant  avec  les  créanciers  sociaux  ? 
Celle  prétention  a  été  élevée.  On  a  pu  faire  valoir  en  sa  faveur 
qu'en  vertu  de  la  stipulation  allouant  aux  actionnaires  un  intérêt 
même  en  l'absence  de  bénéfices,  ceux-ci  sont  créanciri-s  de  cet  inté 
i"êt  et  doivent  avoir  le  droit  de  concourir  avec  tous  les  aulres  créan- 
ciers de  la  société. 

Cette  piélrntiou  n'est  pas  admissible.  Les  actionnaires  sont  débi- 
teurs du  passif  social  jusqu'à  concurrence  du  monlani  de  leurs  mises. 
La  stipulation  d  un  intérêt  de  leurs  mises  ne  modifie  pas  à  cet  égard 
leur  situation.  Obligés  de  payer  les  créanciers  sociaux  jusqu'à 
concurrence  du  montant  de  leur  apports,  les  actionnaires  ne  peu- 
vent concourir  avec  eux  pour  toucher  des  intérêts  par  le  paiement 
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desquels  ils  recouM"eraient  une  partie  de  leurs  apports  au  préjudict 
des  créanciers  (1). 

Mais  rien  n'empêche,  si  la  clause  des  statuts  est  assez  large  pour 
cela,  qu'on  admette  que  les  intérêts  sont  dûs  même  après  la  disso- 
lution de  la  société  pendant  la  durée  de  sa  liquidation,  pourvu  que 
les  actionnaires  ne  les  réclament  pas  au  préjudice  des  créanciers 
sociaux  (2). 

557.  La  clause  relative  aux  intérêts  doit-elle  être  insérée  dans 
l'extrait  de  l'acte  de  société  qui.  pour  les  sociétés  par  actions, 
comme  pour  les  sociétés  par  intérêts,  est  publié  dans  les  journaux  ? 

La  jurisprudence  le  nie.  Elle  se  fonde  sur  ce  que  le  paiement  des 
intérêts  est  une  charge  sociale  faisant  partie  des  frais  généraux  et 
qu'aucune  disposition  spéciale  ne  soumet  à  la  publicité  la  clause 
relative  à  cette  charge  (3). 

Cette  clause  doit,  au  contraire,  selon  nous,  être  rendue  publi- 
que (4).  Pour  l'établir,  il  n'est  même  pas  besoin  de  démontrer  que 
rénumération,  faite  par  les  articles  37  et  58  de  la  loi  du  2ijuillel 

(1)  Pari?,  14  août  1868,  D.  1868.  5.  377. 

t2)  Cass.,  28  juill.  1896,  Panel,  fr.,  1897.  1.  294  ;  Revue  des  sociétés, 
1896.  p.  486.  V.  Paris,  4  dée.  1899,  D.  1900.  2.  271  ;  Revue  des  sociétés, 
1890,  p.  112  (Dans  l'espèce  du  dernier  arrêt,  il  s'agissait  dune  société  en 
nom  collectif.  Mais  la  question  à  résoudre  est  la  même  quelle  que  soit  la 
nature  de  la  société. 

(3i  Cass.,  8  mai  1867,  D.  18C7.  1.  193  ;  S.  1867.  1.  2.o3  ;  /.  Pal.,  1867. 
642  ;  Paris,  9  août  1877,  S.  1878.  2.  225:  /.  Pal..  1878.  966  :  0.1870.2.193. 
V.  la  note  suivante. 

(4)  P.  Pont,  II,  n"  1100  ;  Vavasseur.  1,  n»  1017  ;  Labbé,  note  dans  le- 
Recueil  deSirey,  1878.  2.  225  ;  /.  Pal.,  1878.  966.  V.  dans  ce  sens.  Trib. 
civil  d'Avesncs  jugeant  commercialement,  14  mai  1891,  Pand.  fr..  1892.  2. 
m  :  la  Loi,  n»du6  juill.  1891. 

La  jurispiudence  parait  se  départir  sur  cette  question  de  publicité  de  sa 
fermeté  primitive.  Un  arrêt  de  la  Chambre  civile  iCass.,  7  nov.  1899^ 
S.  et  J.  Pal.,  1901.  1.  513;  D.  1900.  1.  369  (note  de  M.  Thaller)  ;  Pand. 
fr.,  1901.  1.  321  :  Revue  des  sociétés,  1900,  p.  262)  a  admis  que  la  clause 
relative  aux  intérêts  doit  être  publiée^  à  peine  de  nullité,  quand  l'acte  de 
société  n'indique  pas  expressément  que  les  intérêts  à  payer  même  en 
l'absence  de  bénéfices  seront  compris  dans  les  frais  généraux.  Cet  arrêt, 
([ui  manque,  quelque  peu  de  netteté,  parait  aller  même  jusqu'à  nier  la 
validité  de  la  clause  publiée  quand  l'acte  de  société  ne  comprend  pas 
expressément  les  intérêts  parmi  les  frais  généraux. 
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1807,  des  nieiitions  ù  insérer  dans  l'extrait  de  l'acte  de  société  n'est 
pas  limitative,  et  qu'il  faut  y  ajouter  toutes  les  indications  que  les^ 
tiers  ont  intérêt  à  connaître  m"  199).  Il  suffit  de  l'appeler  que  le 
capital  social  sui-  lequel  ils  ont  le  droit  de  compter,  doit  être  indi- 
f|ué  :  ce  capital  ne  serait  ([uimparfaitemeut  connu  si  l'on  ne  men- 
tn)nuait  pas  une  stipulation  qui  peut  avoir  pour  conséquence  d'en- 
traîner la  réduction  graduelle  dn  capital. 

Au  reste,  le  défaut  de  publication  de  la  clause  relative  aux  inté- 
rêts à  toucher  par  les  actionnaires  n'entraîne  pas  la  nullité  de  la 
société;  il  permet  seulement  aux  intéressés  de  faire  considérer  celte 
clause  comme  nulle  ;i  leur  égai'd.  Il  y  a  là  une  application  d'un  prin 
cipe  admis  à  proj)os  de  la  publicité  des  sociétés  en  nom  collectif  : 
l'omission,  dans  Tt-xtrail  publié  j);ii-  les  journaux,  d'une  mention 
exigée  par  la  loi.  doiuie  aux  intéressés  le  droit  de  réclamer  la  nul- 
lité de  celte  mention,  mais  non  celle  de  la  société  elle-même. 
Toutefois,  cela  cesse  d'être  exact  quand  il  s'agit  de  la  nullité  invo- 
([uée  entre  les  associés  (n"  213). 

558.  Actions  (le  priorité,  actions  privilégiées,  actions  de  préfé- 
rence (1)  (â).  —  Le  principe  admis  dans  les  sociétés  par  actions  est 
l'égalité  des  droits  allacliés  à  chaque  action,  notamment  sur  les 
bénéfices  et  sur  l'actif  social  après  leur  dissolution.  Mais  pendant 
la  durée  de  ces  sociétés  cette  égalité  n'est  pas  obligatoire.  Il  peut 
être  créé  plusieurs  catégoiies  d'actions  dont  les  unes  donnent  aux 
actionnau'es  des  droits  ([ui  ne  sont  pas  attachés  aux  auti'es.  Ainsi, 
certaines  actions  peuvent  conférer  un  droit  d'antériorité  soit  sur  les 
bénéfices,  soil  sur  l'actif  social,  soit  sur  les  deux.  Des  avantages 
variés  d'une  autre  sorte  peuvent  être  conférés  à  une  catégorie  d'ac- 
tions, par  exemple  le  droit  à  une  plus  grande  part  dans  les  divi- 
dendes, un  droit  de  vote  plus  fort  dans  les  assemblées  générales,  le 


(1)  Bibliographie.  —  Dccu^ns,  Des  actions  de  priorité  (2'  éd.)  ;  Lecou- 
turiei-,  Comtnentaii-e  de  la  loi  du  16  novembre  1903  sur  les  actions  de 
priorité;  lloiiijin,  daii>  le  Journal  des  notaires  et  des  avocats,  n"  du 
24  fOvrier  1904. 

(2)  Les  actions  de  priorité  sont  appelées  en  alloinand  Prioritaets-Aktien, 
l'n  italien  asioni  di  priorita,  en  anglais  préférence  shares,  preferred 
stocii,  guaranteed  stiares. 
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droit  de  souscrire  aux  actions  nouvelles  de  préférence  à  tous  autres 
en  cas  d'augmentation  du  capital  social  (I). 

Ce  sont  ces  actions  plus  avantageuses  que  les  autres  qui  sont 
désignées  sous  les  noms  d'actions  de  priorité  (art.  34,  C.  com., 
modifié  par  la  loi  du  16  novembre  190.3),  ou  à' actions  privilégiées, 
ou  A' actions  de  préférence.  Ces  trois  expressions  sont  synonymes. 

558  fjii>.  Les  actions  de  priorité  sont  expressément  admises  par 
les  dispositions  de  la  loi  du  16  novembre  190.3  modifiant  et  complé- 
tant l'article  34,  G.  com.  (2i,  mais  ces  actions  étaient  licites  anté- 
rieurement à  cette  loi  (3). 

(1)  \.,  sur  les  dilTérents  avantages  pouvant  èlre  uUribuésaux  actions  de 
prioiitô,  Iloupin,  op.  cit.,  II,  n«s  1399  à  1413. 

(2)  L'article  34,  C.  com.,  avait  déjà  été  modifié  et  complété  par  la  loi  du 
y  juillet  1902  (fu'a  remplacée  celle  du  16  novembre  1903.  Les  dispositions 
<le  la  dernière  précisent  mieux  le  caractère  propre  des  actions  de  priorité. 
En  outre,  tandis  que  la  loi  de  1902  ne  visait  expressément  que  les  sociétés 
anonymes,  la  loi  de  1903  vise  aussi  les  sociétés  en  commandite  paradions, 
en  employant  les  expressions  dans  toute  société  par  actions. 

(3;  Voici  les  raisons  qui  devaient  faire  admettre  les  actions  de  prio- 
rités ou  privilégiés. 

D'abord,  la  loi  du  24  juillet  1867  (art.  4)  s'occupe  des  avantages  particu- 
liers {W^  708  et  suivj.  Les  actions  privilégiés  sont  précisément  des  actions 
jouissant  de  certains  avantages  particuliers. 

Puis,  aucune  disposition  légale  n'exige  que  les  associés  soient  traités 
également  au  point  de  vue  de  la  réparfilion  des  bcnéOces  et  des  pertes. 
La  loi  laisse,  au  contraire,  aux  intéressés  la  plus  grande  liberté  pour  régler 
cette  répartition  (art.  1834,  C.  civ.),  pourvu  que  la  totalité  des  bénéfices 
ne  soit  pas  donnée  à  un  associé  ou  qu'un  associé  ne  soit  pas  dispensé  de 
contribuer  aux  pertes  jusqu'à  concurrence  au  moins  de  sa  mise  (art.  18.^3, 
C.  civ.).  V.  n"*  38  et  suiv. 

On  ne  pouvait  invoquer  contre  le  caractère  licite  des  actions  de  piiorité 
la  disposition  de  l'ancien  article  34,  iJ.  com.,  selon  laquelle  «  le  capital  de 
'  "  la  Société  anonyme  se  divise  en  actions  d'une  valeur  égale  ».  11  ny  avait 
pas  là  une  disposition  impéralive  (n"  ol9)  et,  l'eût-elle  été  qu'elle  n'aurait 
pas  entraîné  l'exclusion  des  actions  de  priorité.  L'article  34,  C  com., 
visait  l'égalité  des  actions  au  point  de  vue  du  capital  nominal  :  il  ne 
faisait  aucune  allusion  à  l'égalité  des  droits  des  actionnaires.  Les  dill'é- 
rences  existant  entre  leurs  droits  ont  de  l'inlluence  sur  le  prix  des  actions, 
non  surlecapital  nominal  de  celles-ci  qui  peut  toujours  èlrele  mémepour 
toutes. 

Le  nouvel  article  34,  C.  com.  (modifié  par  la  loi  du  16  novembre  1903) 
est  formel  sur  le  dernier  point.  Il  dispose,  dans  le  premier  alinéa  :  le  capi- 
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La  création  d'actions  de  priorité  peut  être  utile  ou  avantageuse 
<lans  des  cas  d'une  grande  variété  (1).  Mais  jusqu'aux  lois  de  1902 
et  de  1903  uiodiliant  larlicle  34,  C.  com.,  ces  actions  étaient  assez 
rares  en  b^rance.  La  raison  en  élait  que,  pour  la  création  de  ces 
actions,  le  consentement  unanime  des  actionnaires  était  nécessaire 
d'après  les  principes  généiaux  qui  régissent  les  pouvoirs  des  assem- 
blées générales  d'actionnaires  (n"  860).  Le  nouvel  article  34, 
C  com.,  rend  la  création  des  actions  de  piiorité  beaucoup  plus 
facile  en  la  faisant  rentrer  dans  les  pouvoirs  des  assemblées  géné- 
rales extraordinaires,  à  moins  que  le  pouvoir  d'en  créer  ne  leur  soit 
expressément  enlevé  par  l'acte  de  société. 

558  1er.  Les  actions  de  priorité  ont  la  même  nature  jniidique  que 
les  actions  ordinaires.  Aussi  comprennent-elles  les  mêmes  dioils 
que  celles-ci,  spécialement  quant  au  droit  de  vote  dans  les  assem- 
blées d'actionnaires,  saut  les  dérogations  expresses  I ait.  34  nou- 
veau, G.  com.). 

Dans  le  cas  fréquent  où  un  droit  de  préférence  dans  les  béné- 
lices  ou  dans  l'actif  social  est  attaché  à  ces  actions  de  priorité,  elles 
se  rapprochent  quelque  peu  des  obligations,  sans,  pourtant,  se 
confondre  avec  elles  ;  les  actions  de  piiorité  tiennent  dans  ce  cas  le 
milieu  entre  les  actions  ordinaires  et  les  obligations.  Y.  u"  503  bis. 

559.  Obligalions  des  actionnaires.  —  Les  actionnaires,  comme 
les  autres  associés,  n'ont  pas  seulement  des  droits  ;  ils  sont  tenus 


lal  social  des  sociétés  par  actions  se  divise  en  actions  et  même  en  coupons 
d'actions  d'une  valeur  nominale  égale 

Voir,  sur  les  actions  de  priorité,  pour  la  jiérioiJe  arilérieure  aux  lois  liu 
■9  juilii'l  190-'  et  du  10  novembre  liJ03  :  l'aris,  10  janv.  1867,  D.  ISlitl.  ±. 
239  ;  l'aris,  10  avril  187a,  D.  187;i.  3.  161  ;  8.  1876.  2.  11:?  ;  /.  Pal.,  1876. 
467  :  rand.  fr.  chr .\  Paris,  ^8  mai  1884,  D.  1886.  2.  177.  -  I'.  l'ont,  II, 
n"  li)8o  ;  Vavasseur,  op.  cit.,  n"^  137,  473,  530.  V.,  pour  la  jurisprudence 
italienne,  les  nombreux  arrêts  rendus  dans  l'affaire  des  actions  privilc- 
f^iées  des  cliemiiis  de  U'v  romains  :  Gourde  cassation  de  t'^Joreiice,  11  fév. 
1884  ;  Cour  d'appel  de  Vi'uise,  1'"'^  déc.  1884,  Reçue  des  sociétés,  1885, 
p.  439  ;  Cour  de  cassation  de  Floience,  10  déc.  1885,  Revue  des  sociétés, 
1885.  p.  283. 

(1)  V.  Houpin,  De  iusaye  des  actions  de  priorité  {Journal  des  sociétés, 
iOOj,  p.  241  et  suiv.);  Itoupin,  Traité  des  sociétés  (4"  édit.),  II,  n""  1414 
il  1421. 
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(robligalions,  dont  la  principale  est  de  réaliser  leurs  apports.  Ceux- 
ci,  selon  les  cas,  consistent  en  numéraire  ou  en  objets  auli^es  que- 
de  l'argent  ;  on  donne,  dans  le  dernier  cas,  aux  mises  des  action- 
naires le  nom  d'apports  en  nature,  et  aux  actions  appartenant  » 
ceux  qui  les  fonl.  le  nom  A' actions  d'apport  (n°  loi.  Ces  aclions- 
sont  soumises  à  des  règles  spéciales  (L.  24  juillet  1867,  art.  3  mo- 
difié par  la  loi  du  1er  août  1893).  V.  n»^  708  et  suiv.,  732  et  suiv. 

Les  actions,  qui  correspondent  à  des  mises  en  espèces,  ne  son» 
pas  toujours  libérées  immédiatement.  La  loi  n'exige  la  libéralioit 
intégrale,  avant  la  constitution  de  la  société  et  le  commencement  des 
opérations  sociales,  que  pour  les  actions  de  23  francs  :  pour  les 
autres,  en  principe,  la  libération  dun  quart  du  montant  de  chaque 
action  (L.  2i  juillet  1867.  arl.  l^r  modifié  par  la  loi  du  ler  août  181)3 
et  24).  Le  restant  à  verser  est  réclamé  aux  actioiinaires,  soit  aux 
époques  déterminées  à  Tavance  par  les  statuts,  soit  à  des  époques- 
ijidéterminées,  au  fur  et  à  mesure  des  besoins  de  la  société. 

Lobligation  des  actionnaires  de  faire  les  versements  en  espèces 
ou  de  réaliser  l'apport  en  nature  est-elle  commerciale?  Existe-t-elle 
non  seulement  au  profit  de  la  société,  mais  directement  envers  les- 
tiers  ?  Ces  deux  questions  ont  été  examinées  pour  les  commandi- 
taires dans  les  deux  espèces  de  commandites  (n^s  470  à  472  et  473 
il  476.  Elles  se  posent  dans  les  mêmes  termes  pour  les  actionnaires 
des  sociétés  anonymes  et  doivent  être  résolues  pour  eux  de  la  même 
manièi'e  que  pour  les  commanditaires,  c'est-à-dire  dans  le  sens  de 
la  commeicialité  (I)  et  de  l'obligation  directe  des  actionnaireji 
envers  les  créanciers  sociaux. 

On  applique  aux  actionnaires,  comme  à  tous  les  autres  associés, 
la  disposition  exceptionnelle  de  l'article  1846,  al.  2,  C.  civ.,  de  telle 
façon  que  les  intérêts  des  versements  à  faire  courent,  par  déroga- 
linii  il  lailicle  1153,  C.  civ.,  de  plein  droit  à  la  charge  des  action- 
naires en  retard  à  partir  du  jour  où  ils  auratenl  dû  être  opérés  et 
(\\w,  par  dérogation  au  même   article,  les  actionnaires  en  retard 


(1)  V.  Uruxolles  (4'=  ch.),  6  déc.  1890,  lierue  pratique  des  sociétés,  1891, 
p.  100  —  V.,  pour  la  non-cominercialité,  un  article  inséré  dans  celti- 
Revue  ijeltto,  1891,  p.  237  et  suiv. 
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peuvent  être  condamnés  à  des  dommages-intérêts,  en  sus  de  linté- 
-réi  au  taux  légal  (n"  30). 

Mais,  à  propos  des  actionnaires,  s'élève,  quand  il  s'agit  des  ver- 
sements à  faire,  une  question  d'une  grande  importance  pratique  : 
les  actions,  étant  essentiellement  cessibles,  ont  été  souvent  l'objet 
•de  plusieurs  cessions  successives  entre  le  joui-  de  la  constitution  de 
'la  société  et  le  moment  où  des  versements  sont  réclamés. 

Les  droits  attachés  aux  actions  appartiennent  exclusivement  aux 
actionnaires  actuels.  L'obligation  de  libérer  les  actions  ne  pèse-t-elle 
aussi  que  sur  ces  actionnaires  ?  Les  versements  ne  peuvent-ils  pas, 
■au  contraire,  être  réclamés,  soit  aux  actionnaires  actuels,  soit  aux 
souscripteurs  originaires,  soit  à  tous  ceux  entre  les  mains  desquels 
les  actions  ont  passé  (cessionuaires  intermédiaires  i?  Cette  importante 
question  qui  a  reçu,  en  France  même,  des  solutions  dilTérenles  selon 
les  é|)oques,  est  résolue  actuellement  pur  l'article  3  de  la  loi  du 
24  juillet  1867  modilié  par  la  loi  du  1"  août  1893.  V.  0°»  739  et  suiv. 

560.  Diverses  espèces  d'actions.  —  Par  cela  même  que  les 
actions  correspondent  parfois  à  des  mises  de  sortes  dillërentes  et 
qu'elles  ne  confèrent  pas  toutes  aux  actionnaires  les  mêmes  droits, 
■on  peut  en  d'^slijiguer  difTérenles  espèces. 

Il  y  a  pai'fois  des  acliouB  de  priorité,  priri/éffiées  ou  de  préférence 
■et  des  actions  ordinaires   1.  V.  n'^^  3.^8  et  suiv. 

Il  peut  y  avoir  des  actions  de  capital  ou  de  miméraire  et  des 
actions  d apport  :  le  montant  des  premières  est  à  verser  en  argent  :' 
les  secondes  correspondent  à  des  apports  eu  nature  (no*  13  et  338). 
Du  reste,  les  mêmes  droits  sonlcompris  dans  les  unes  et  les  autres. 
Les  actions  d'apport  sont  aussi  appelées  parfois  actions  de  fonda- 
tion, parce  qu'elles  sont  le  plus  souvent  attribuées  à  des  fondateurs 
de  la  société.  Des  règles  spéciales  régissent  l'évaluation  des  apports 
^n  nature  et  la  négociation  des  actions  d'apport  (L.  24  juillet  1867, 
art.  3  et  4).  V.  n^»'  708  et  suiv.,  732  et  suiv. 

Des  actions  appelées  actions  industrielles  sont  une  variété  des 

(1)  On  oppose  parfois  les  actions  <ie  ces  deux  classes  les  unes  aux  autres, 
en  Allemagne  en  se  servant  des  mois  Slammafclien  cl  Prioritaetsa/ilien,  ca 
•Grande  Bretagne  en  employant  les  mois  common  stock  et  préférence 
sfiares. 
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actions  d'apport.  Dm  donne  ce  nom  aux  actions  allrihuées  aii\  asso- 
ciés qui  apportent  leur  industrie  (1).  Comme  ils  n'ont  pas  contribué 
à  la  formation  du  capital  social,  ils  n'ont  dioit  qu'à  une  part  dans 
les  dividendes,  mais  non  à  une  iVaclion  du  capital  social,  à  moins  de 
clause  conli'aire. 

A  côté  des  actions  qui  correspondent  exclusivement  soit  à  des 
apports,  en  numéraire,  soit  à  des  apports  en  espèces,  il  en  est  qui 
correspondent  pour  partie  à  des  apports  en  numéraire  et  pour  partie 
à  des  apports  en  nature.  On  peut  appeler  ces  dernières  actions 
actions  mixtes.  V.  n"'  703. 

Il  y  a  parfois  dans  une  société  des  actions  de  capital  et  des^ 
actions  de  jouissance.  Cela  se  présente  quand  les  statuts  sti- 
pulent qu'on  prélèvera  chaque  année  une  portion  des  bénéfices 
pour  amortir  un  certain  nombre  d'actions  désignées  par  la  voie 
du  sort  (n"  o51  b).  Les  actionnaires  qui  reçoivent  ainsi  le  montant 
de  leurs  mises  sur  les  bénéfices,  par  conséquent  sans  que  le  capital 
social  soit  en  rien  réduit,  ne  peuvent  pas  être  privés  de  tous  droits 
dans  la  société  :  ils  sont  toujours  associés,  mais,  à  la  place  de  leur 
actions  primitives,  ils  reçoivent  des  actions  de  j'oiassunce  (2).  Ces 
actions  participent  a  la  répartition  des  dividendes,  mais,  lors  de  la 
dissolution  de  la  société,  elles  n'ont  de  droit  sur  le  fonds  social 
qu'après  que  tous  les  actionnaires  ont  reçu  le  montant  de  leurs- 
mises.  De  plus,  pendant  la  durée  de  la  société,  ces  actions  sont 
privées  du  coupon  d'intérêt  (n°  532).  A  tous  autres  égards,  spécia- 
lement, au  point  de  vue  de  la  participation  aux  assemblées  géné- 
rales, les  actions  de  jouissance  confèrent  les  mêmes  droits  que 
les  actions  du  capital  (3). 

(1)  Il  a  été  expliqué  plus  haut  (n"  468)  que,  dans  la  société  en  comman- 
dite, on  ne  peut  concevoir  qu'un  apport  en  industrie  soit  fait  par  un  sim- 
ple commanditaire,  à  raison  de  ce  qu'il  est  interdit  aux  commanditaires 
de  s'immiscer  dans  la  gestion  (art.  27  et  28,  C.  com.). 

(2)  V.,  dans  les  JuvisliscJie  Blaetter,  1881,  n"  34,  un  article  sur  les  actions^ 
de  jouissance  ((Jenusscheine)  dans  le  Droit  autrichien  ;  Kleniperer,  Z)/e- 
rechlUche  Nalur  dev  Genusscfieine  (1898). 

(3)  Les  actions  de  jouissance  peuvent-elles  être  déposées  par  les  admi- 
nistrateurs d'une  société  anonyme  en  garantie  de  leur  gestion  comme  les 
actions  de  capital  •?  V.  n<»  81.5  et  suiv.  et  l'étude  de  M.  Bouvier  Bangilloa 
citée  a  la  note  1  de  la  page  463. 
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On  oppose  aux  art  tous  de  jouissance  les  actions  fie  capital  qui, 
n'ayant  pas  élé  ren]})Oui'sées,  confèrent  aux  actionnaires  le  droit  à  la 
fois  aux  intérêts  et  aux  dividendes. 

Il  va  de  soi  que  les  actions-de  jouissance  n'existent  pas  quand 
l'amortissement  se  fait  au  moyen  de  l'achat  d'actions  qui  sont  annu- 
lées (n^ool)  :  les  aclionnaires  qui  ont  vendu  leui's  actions,  n'ont 
plus  aucun  droit  dans  la  société. 

Des  difficultés  ont  été  soulevées  à  l'occasion  des  actions  de  jouis- 
sauce.  On  a  fait  remarquer  qu'il  est  singulier  que  des  personnes 
auxquelles  leurs  mises  ont  élé  remboursées,  demeurent  action- 
naires, aloi's  que  ce  remboursement  les  met  à  l'abri  des  pertes.  Fin 
présence  de  celle  observation,  des  explications  très  diverses  et 
très  ingénieuses  ont  élé  présentées  pour  rendre  compte  de  ce  que 
sont  les  actions  de  jouissance  (1). 

En  réalité,  les  choses  se  passent  très  simplement  el  peuvent  s'ex- 
pliquer sans  qu'il  ail  besoin  de  recourir  à  aucune  construction  spé- 
ciale. Lorsque  Tamorlissement  des  actions  fonctionne  par  voie  de 
tirage  au  sort,  comme  c'est  le  cas  ordinaire,  les  mises  qui  corres- 
pondent aux  actions  amoi'ties,  restant  dans  la  société  dont  le  capi- 
tal demem-e  intact.  Seulement,  la  société  prélève  sur  les  bénéfices 
une  somme  nécessaire  pour  remettre  aux  aclionnaires  dont  les 
actions  sont  désignées  par  le  sort  une  somme  égale  au  montant  de 
celle-ci.  Si  la  société  distribuait  les  dividendes  sans  faire  aucun  pré- 
lèvement de  ce  genre,  tout  actionnaire  pourrait  mettre  de  coté  cha- ' 
que  année  \\\\('  portion  du  dividende  reçu  par  lui  pour  reconstituer  sa 
mise  au  bout  d'un  certain  nombre  d'années.  La  société  fait,  quand 
ramorlissement  fonctionne,  ce  que  les  actionnaires  laissés  à  eux- 
mêmes  pourraient  faire  (2). 

(1)  Paul  Maria.  Etude  sur  les  actions  de  puissance  el  ramorlissement  du 
capital  dans  les  sociétés  par  actions  (1903)  ;  Jules  Valéry,  Les  actions  de 
jouissance  (1906)  ;  Thaller,  A  propos  des  actions  de  jouissance  (dans  le 
Journal  des  sociétés,  1906,  p.  481)  ;  Bouvier- Bangillon,  dans  le  Journal  des 
sociétés,  190.1,  p.  .i26  et  suiv.;  1900,  p.  143  et  suiv.  ;  Georges  Ripert,  Quel- 
ques  mots  sur  la  nature  juridique  de  l'amortissement  des  actions  (An- 
nales de  Droit  commercial,  1907,  pag.  372  à  378. 

(2)  Les  aclionnaires  laissés  à  cux-mi'mcs  arriveraient  plus  difficilement 
au  ijut,  parce  que  les  prélèvements  faits  par  un  actionnaire  sur  les  divi- 
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Lors  de  la  dissolution  de  la  société,  des  situations  diverses  peu- 
vent se  présenter.  Il  se  peut  :  1"  que  toutes  les  actions  soient  amor- 
ties: 2"  que  quelques-unes  seulement  le  soient  et  qu'avant  tout 
partage,  on  prenne  sur  l'actif  social  de  quoi  remettre  pour  cha- 
cune des  actions  non  amorties, une  somme  égale  au  capital  nominal 
<le  celle-ci  :  ^"  qu'un  certain  nombre  d'actions  ayant  été  amorties 
pendant  la  durée  de  la  société,  l'actif  social  existant  lors  de  la  dis- 
solution ne  suffise  pas  pour  amortir  les  autres  actions  avant  le  par- 
tage. Dans  ce  dernier  cas,  les  porteurs  des  actions  non  amorties 
sont  sans  doute  moins  bien  traités  que  ceux  dont  les  actions  ont 
été  amorties  pendant  la  durée  de  la  société.  Mais  il  y  a  là  une  iné- 
galité qui  n'est  contraire  à  aucun  principe  de  droit  et  dont  ceux  qui 
la  subissent  n'ont  point  à  se  plaindre  :  elle  est  le  résultat  de  ce  que 
pour  la  détermination  des  actions  à  amortir  les  statuts  s'en  sont 
remis  au  sort  qui.  par  essence,  favorise  les  uns  et  est  défavorahlf 
aux  autres. 

560  bis.  Paris  de  fondateurs  ou  paris  bénéficiaires  (1).  —  Il 
arrive  souvent,  surtout  depuis  la  loi  du  1^'  août  1893,  que,  dans  le  but 
de  réniunérei'les  fondateurs  des  servicesqu'ils  ont  rendus  pour  la  créa- 
tion de  la  société,  on  leur  attribue  un  tant  pour  cent  dans  les  béné- 
fices. Presque  toujours,  il  est  stipule,  sans  que  cela,  du  reste,  ait 
rien  de  nécessaire  qu'ils  ne  peuvent  participer  aux  bénéfices  qu'après 
le  prélèvement  fait  sui'  ceux-ci  d  une  somnip  suffisante  pour  assurer 
aux  actionnaires  un  certain  revenu.  Ils  n'ont  aucun  droit  sur  l'actif 


■dendes  d'une  action  ne  peuvent  <Hro  que  d'une  somme  restreinte  dont  le 
placement  est  difficile  ou  impossible. 

(1)  Lecouturier,  Traité  des  parts  de  fondateurs (i^Qo)  ;  J.  Valéry,  Les 
parts  de  fondateurs  (1904).  On  dit  en  anglais  founders  shares. 

Origine  des  parts  de  fondateur.  Les  ])artsde  fondateur  parai^^sent  devoir 
leur  origine  à  la  Compagnie  du  Canal  de  Suez.  Des  capitalistesayant  fourni  lus 
fonds  nécessaires  aux  études  préliminaires.  M.  de  Lesseps  leur  attribua,  ii 
titre  de  rémunération,  ÎO  p.  100  des  bénéfices  nets  à  réaliser.  Lesparlsqui 
étaient  au  nombre  de  100,  furent  divisées  en  di.\iémes,  ce  qui  en  porta  le 
nombre  à  mille  :  ces  dixièmes  furent  divisés  en  centièmes,  de  telle  sorte 
qu'il  y  a  100.000  parts  de  fondateur.  Chaque  part  reçoit  1  franc  pour  cha- 
que million  de  bénéfices  nets. La  part  vaut  aujourd'hui  2.000  francs  au  cours 
de  la  Bourse,  ce  qui  implique  2.000.0ÛO  pour  la  part  de  fondateur  origi- 
naire. 
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sociîil  lui-iiK'iiii'  lors  de  la  dissolution  di'  la  société  et  des  clauses 
devenues  de  slyle  leur  inlprdiseut  de  eoidi'nler  les  roiuptes  et  de 
participer  aux  asseuihlées  générales.  Les  droits  ainsi  limités  sont 
appelés  parts  de  fondateurs  à  raison  de  la  qualité  même  des  per- 
sonnes auxquelles  ils  sont  d'ordinaire  attribués  {\)  ox\  parts  béné- 
ficiaires 2)  :  il  leur  est  liabiluellt^nient  délivré,  pour  constatei"  leui's 
droits,  des  litres  nominatifs  ou  au  poileui'. 

Le  caractère  licite  des  parts  de  londateui's  n'est  pas  douteux  (3). 
-Mais  une  vive  controverse  s"élève  au  sujet  de  leur  nature  juridique  : 
conslilueni-elles  des  actions  ? 

On  a  soutenu  que  ces  pai'ts  de  fondateur  sont  de  simples  créances 
il  revenu  éventuels  contre  la  société  (4).  On  a  fait  en  ce  sens  remar- 
quer que  le  nom  d'action  n'est,  ni  dans  l'usage,  ni  dans  les  statuts, 
donné  aux  parts  de  fondaleui's.  Puis,  on  s'est  prévalu  de  ce  que  les 
j)orteurs  de  ces  parts  neconliihiicn!  pas  par  dos  apports  à  la  formation 

il)  On  emploie  pailois  aussi  l'expression  de  paris  de  fondafeurs  \io\iv 
ilésif^ner  des  droits  semblables  conférés  à  d'autres  personnes  qu'à  des  fon- 
dateurs. On  en  attribue  ainsi,  par  exemple,  aux  souscripteurs  d'un  certain 
nombre  d'actions  (Paris,  19  avril  1886  et  i  juin  1885,  Journal  des  sociétés, 
1887,  p.  17  et  193)  ou  aux  anciens  actionnaires, en  cas  d'émission  d'actions 
nouvelles,  afin  qii'ils  soient  mieux  traités  que  les  actionnaires  nouveaux  : 
Trib.  conim.  Seine,  20  juitl.  1884,  Journal  des  sociétés,  1885,  p.  363. 
V.  Neyman-lv,  Bévue  des  sociétés,  1887,  p.  160  à  164.  Y.  la  note  suivante. 

(2)  Ce  dernier  nom  convient  mieux  quand  les  parts  dont  il  s'agit  sont 
attribuées  à  d'autres  qu'à  des  fondateurs.  V;  la  note  précédente. 

i3)  Le  projet  de  loi  sur  les  sociétés,  adopté  par  le  Sénat,  le  29  novembre 
1884,  admettait  expressément  la  légalité  dos  parts  de  fondateurs.  L'article  8 
do  ce  projet  était  ainsi  conçu  :  «  Les  avantages  consentis  aux  fondateurs 
«  ou  à  toute  autre  personne  peuvent  être  représentés  par  des  titres  cessi- 
«  l)les  ou  négociables.  Ces  titres  ne  donnent  droit  qu'à  une  part  dans  les 
«  bénéfices  lesquels,  sauf  stipulation  ccntraire,  sont  calculés  après  prélè- 
«  vement  de  cinq  pour  cent  au  profit  des  actions.  » 

(4)  Rousseau,  Questions  nouvelles  sur  les  sociétés,  p.  159,  Etude  sur  les 
paris  de  fondateurs  ;  Deloison,  Traité  des  sociétés,  II,  n"  325  ;  Wabl,  Les 
parts  de  fondaleurs  et  note  dans  le  Recueil  de  Sirey  et  h-  Journal  du 
Palais,  1898.  289  ;  .\rthuys,  dans  la  Revue  critique  de  législation  et  de 
jurisprudence,  1897,  p.  273.  —  Lyon,  22  février  1900,  Revue  des  sociétés, 
1900,  p.  .3.33  ;  Lyon,  12  novembre  1900,  S.  et  ./.  Pal.,  1902.  2.  0.  La  consé- 
quence tirée  de  cette  doctrine  est  que  les  parts  de  fondateurs  sont  négo- 
-i-iables  avant  l'époque  à  laquelle  le  sont  soit  les  actions  d'apport  soit 
diiéme  les  actions  de  numéraire.  V.  note  1  de  la  page  407. 
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(lu  capilal  social  et  n'ont,  lors  de  la  dissolution  de  la  société,  aucuiî 
droit  dans  le  fonds  social.  Enfin,  on  n'a  pas  manqué  de  constater 
qu'ils  ne  participent  pas  aux  assemblées  générales  d'actionnaires. 

Selon  nous,  au  contraire,  les  parts  de  fondateur  sont  des 
actions  (I  i  :  il  faut,  pour  déterminer  la  nature  d'un  droit,  le  consi- 
dérer en  lui-même,  sans  s'attacher  au  nom,  parfois  inexact  ou  arbi- 
traire qui  lui  est  donné.  Sans  doute,  les  parts  de  fondateurs  ne  cor- 
respondent pas  à  un  apport  contribuant  à  former  le  capital  social  : 
mais  ceux  auxquels  elles  sont  attribués,  n'en  font  pas  moins  un 
apport,  en  ce  sens  que,  par  leurs  services,  ils  procurent  à  la  société 
un  avantage  pécuniaire.  Il  y  a  des  appoi'ts  dont  l'admission  n'est 
pas  douteuse  et  qui  se  font  dans  ces  conditions,  ce  sont  les  apports 
en  industrie.  Quant  au  droit  au  partage  du  fonds  social,  il  n'est 
pas  de  l'essence  de  l'action.  Les  seuls  droits,  sans  lesquels  l'action 
ne  se  conçoit  pas.  sont  ceux  de  toucher  des  dividendes  et  de  se  subs- 
tituer des  tiers  par  voie  de  cession.  Il  a  été  dit  plus  haut  que  souvent^ 
les  actionnaires  qui  n'ont  pas  mi  certain  nombre  d'actions,  sont 
exclus  des  assemblées  générales  (n°  ool)  et  que  des  actions,  comme 
les  actions  industrielles,  ne  confèrent  aucun  droit  sur  le  fonds^ 
social  (n"  do9).  Ceux  à  qui  des  parts  de  fondateurs  sont  attribués, 
ont  bien  les  deux  droits  qui  caractérisent  l'action,  ils  participent 
aux  bénéfices  et  peuvent  céder  ce  droit  à  leur  gré.  Il  serait  d'autant 
plus  singulier  de  les  considérer  comme  étrangers  à  la  société,  qu'ils 
ont  contribué  par  leurs  démarches  et  souvent  par  leurs  avances  à  la 
création  de  celle-ci.  Quant  au  droit  de  participation  aux  assemblées 
d'actionnaires,  les  statuts  le  refusent,  par  une  clause  de  style,  aux 
porteurs  de  parts  de  fondateurs.  Mais,  si  ces  parts  constituent  dt's 

il,  Ca-.-.  re.j.  rej.,  16  iiov.  1904,  S.  et  /.  Pal.,  1906.  1.  49  ;  D.  1906.  1.  49  : 
Pand.  f'r.,  1903.  6.  ii;  Journal  des  sociétés,  190c,  p.  114.  Cet  arrêt  tranche 
une  question  fiscale,  luais  les  motifs  sont  conçus  en  termes  tellement  géné- 
raux qu'il  semble  bien  en  résulter  que  la  Ctiambre  des  requêtes  considère,, 
à  tous  égards,  les  parts  de  fondateur  comme  constituant  des  actions.  Ttial- 
1er,  Revue  critique  de  législat.  et  de  jurispvud . ,  1881,  p.  334  ;  1887,  p.  220  ; 
Bousquet,  Journal  des  sociétés,  1883,  p.  748  et  suiv.  ;  Ctiàvegrin,  note  dans 
le  Recueil  de  Sirey,  1889.  1.  417  et  suiv.,  dans  le  Journal  du  Palais,  1889. 
1.  1036  ;  Valéry,  note  dans  Recueil  de  Dalloz.  1893.  1.  297.  Cpr.  Paris,. 
19  juin  188.5,  S.  1889.  1 .  421  ;  J.  Pal.,  1889.  1,  1036. 


DES  PARTS  DE   FONDATEUR  OU   PARTS   BKNÉFICIAIRES.  467 

actions,  le  droit  y  serait  attaché  en  l'absence  de  la  clause  dont  il 
s'agit.  On  ne  peut  pas  même  supprimer,  au  profil  des  porteurs  de  ces 
parts,  le  di-oil  spécial  de  groupcnienl  que  rarliole  27  de  la  loi  de 
1807  modifie  par  la  loi  du  l^'-  août  1893,  confère,  nonol)stant  toute 
clause  contraire,  aux  actionnaires. 

La  détermination  de  la  natin'e  juridique  des  parts  de  fondatein- 
présente  un  inlér(H  pratique  à  plusieurs  points  de  vue.  Si  ce  sont 
des  actions,  elles  sont  soumises  aux  règles  spéciales  de  la  loi  du 
24  juillet  1867  (art.  3  et  i)  relatives  aux  actions  d'appoi'l.  Ces  règles 
sont  sans  application  aux  parts  de  fondateurs,  si  ce  sont  de  simples 
créances  (I).  1mi  ouli'c,  comme  cela  vient  d'être  indiqué,  la  qnes- 
lion  est  importante,  quant  au  droit  des  porteurs  de  ces  parts  de  par- 
ticiper aux  assemblées  générales  d'actionnaires. 

Au  surplus,  une  troisième  opinion  a  été  soutenue  sur  la  déter- 
mination de  la  nature  des  parts  de  fondateur.  On  a  prétendu  qu'il 
y  a  là  non  des  actions,  mais  des  pai'ls  d'associés  1^2).  La  raison 
principale  invoquée  en  ce  sens,  est  qu'il  n'y  a  pas  d'action  sans  un 
apport.  Cette  raison  se  rattache  à  un  point  de  départ  dont  linexac- 
lilude  a  été  démontrée  plus. haut  :  les  porteurs  de  parts  de  fonda- 
leiu's  ne  contribuent  pas  à  augmenter  le  capital  social,  mais  ce  n'est 
pas  là  l'efl'et  nécessaire  d'un  apport.  Du  reste,  si  l'idée  invoquée 
était  exacte,  elle  le  serait  pour  tout  associé  en  général  et  non  spé- 
cialement pour  l'actionnaire,  de  telle  façon  que  logiquement  l'argu- 
nieril  invo(|iié  dtnrail  coiiduire  à  admclli'e  que  le  porteur  d'une  pai'i 
de  fondateur  n'est  pas  un  associé,  mais  un  simple  créanciei'. 

560  (er.  A  l'occasion  des  parts  de  fondateurs,  une  question  spé- 
ciale s'est  présentée  à  plusieurs  reprises.  Il  est  certain  que  les  por- 
teurs de  ces  parts  doivent  compter  qu'ils  loucheront  la  portion  dans 
les  bénéfices,  qui  leur  est  attribuée,  jus([u"à  la  dissolution  de  la 
société.  Lcuratlenle  n'est  pas  trompée  quand  la  société  parvient  au 

(1)  L'uno  (:ie.s  causes  do  la  grande  favoiii'  dunl  juuissent  les  paris  de  Ibn- 
daleur  provient  précisL'inent  de  ce  qu'on  clierche,  en  les  l'aisauf  considé- 
tir  conimt!  des  créances,  à  les  faire  échapiier  aux  disijositions  restrictives 
de  la  loi  du  24  juillet  18G7  modifiée  par  la  l(ji  du  1"  août  1893  concernant 
l'épotjue  à  partir  de  la([uelle  sont  négociables  les  actions  d'apport. 

(i')  lloupin,  Joufiial  des  sociétés,  1894,  p.  184  et  Traité  des  sociétés 
civiles  et  commerciales  {'k'  édit.),  I,  n"  371. 
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terme  iioniial  de  sa  durée.  Mais  il  aiiivr  parfois  que  rassemblée 
des  actionnaires  décide  la  dissoliilion  av.iiit.  l'arrivée  de  ce  terme, 
comme  le  suppose  rai'ticle  lil  df  la  loi  du  2i  juillel  1867.  Il  nVsl 
pas  douteux  que  les  porleuis  de  pails  de  fondateur  ont,  commr 
tous  autres  intéressés,  le  droit  de  laiie  annulei'  la  délibération  de 
l'assemblée  des  actionnaires,  si  elle  est  irrégulière  en  la  forme  ou  si 
elle  dépasse  les  pouvoirs  ([ui  lui  iippailii'onenl. 

Mais  les  porteurs  des  parts  de  fondateurs  peuvent-ils  se  plaindre 
dune  dissolution  anticipée  qui  leur  préjudicie  et  réclamer,  pai'  suite, 
des  dommages-intérêts,  encore  que  l'assemblée  ait  délibéré  régu- 
lièrement et  dans  les  limites  de  ses  pouvoirs? 

Le  droit  des  porteurs  de  parts  de  fondateur  à  des  dommages-inté- 
rêts existe  quand  la  dissolution  anticipée  a  été  admise  par  l'assem- 
blée générale  sans  des  motifs  suffisants.  Les  fondateurs  ont  droit  a 
une  part  dans  les  bénéfices  pendant  toute  la  durée  assignée  à  la 
société  par  les  statuts.  Ils  tiennent  ce  droit  d'un  contrai  en  vei1u 
duquel  ils  doivent,  au  lieu  de  loucher  un  capital  une  fois  payé,  pren- 
dre une  part  dans  les  bénéfices  :  ce  droit  ne  peut  être  restreint  par 
suite  d'une  dissolution  décidée  sans  motifs  légitimes  parmi  les- 
quels on  peut  ranger  la  circonstance  que  la  société  ue  fait  plus  de 
bénéfices  et  est  même  exposée  à  des  pertes  dans  l'avenir  (I). 

Du  reste  des  diflicultes  du  même  geni'e  (2)  peuvent  s'élever  toutes 
les  fois  que  l'assemblée  des  actionnaires  apporte  aux  statuts  des 

(1)  Cas?..  29  fév.  1888  (note  du  .M.  Cliavegrin),  S.  1889  :  /.  Pal.,  1889.  1. 
1036  ;  Pand.  fr.,  1889.  1.  224  ;  Cass.,  4  juill.  1893,  S.  ot  ./.  Pal  .  1893.  1 . 
373;  Pand.  fr.,  1895.  1.  46  :  V.  aussi  Cass.,  13  juin  1898,  D.  1899.  1.  a.");! 
(note  lie  M.  Thallcr)  ;  S.  et  /.  Pal.,  1899.  1.  67  :  Pand.  //■.,  1899.  1.  167  ; 
Journal  des  sociétés,  1899,  p.  loi  ;  Cass.,  9  in.trs  1903,  S.  et/.  Pal.,  190i>. 
1.  17  (note  (le  M.  Wahl)  :  Pand.  fr.,  1904.  1.  183;  Cass.,  24  mars  1903, 
.S.  elJ.Pal.,  1900.  1.  129  ;  D.  1904.  1.  481  (note  deM.  Percerou);  Remèdes 
sociétés,  1903,  p.  322  ;  Journal  des  .sociétés,  1903,  p.  345  ;  Cass.,  20  nov. 
1905,  .S.  ot  J.  Pal.,  1906.  1.  223.  V.  lloiipin,  dans  le  Journal  des  sociétés, 
1899,  p.  145  et  .suiv. 

(2)  Une  question  analogue  à  celle  ([ui  .se  pose  en  cas  de  dissolution  anti- 
cipée, se  présente  notamment  en  cas  de  liision  votée  par  l'assemblée  des 
actionnaires  de  la  société  à  laquelle  se  ratlaclicnt  les  paris  de  fondateur. 
V.  Lyon,  21  novembre  1903, /o;//'«a^  des  sociétés,  1904,  p.  421  ;  Revue  des 
sociétés,  1905.  p.  68. 
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uKuliricalioiis    qui    iiuiseiil  aux   porteurs   de   paris   de    fondateur. 
V.  11"^  SOi  et  suiv.  (1). 

560  quater.  Actions  de  primes.  —  Il  ne  taul  pas  confondre  avec 
Ws  parts  de  fondateur  des  actions  désignées  dordinaire  sous  le 
nom  d'actions  de  primes.  Filles  ne  s'en  rapprocheni  ([n'en  ce  que 
les  unes  et  les  autres  sont  le  plus  souvent  attribuées  à  des  fonda- 
teurs :  mais,  à  la  différence  àe?,  parts  de  fondateurs,  les  actions  de 
primes  confèrent  le  droit  de  prendre  une  part,  non  seulement  dans 
les  bénéfices,  mais  aussi  dans  le  capital  social.  La  légalité  des  actions 
de  primes  est  très  douteuse,  ainsi  que  cela  sera  exj)liqué  à  propos 
des  conditions  exigées  par  la  loi  du  24  juillet  1867  pour  la  consti- 
tution des  sociétés  par  actions.  ^'.  W^  090. 

561  .  Nature  de  faclio)i.  —  A  part  la  cessibililé  qui  l'ésulte  de 
ce  que  la  société  n'a  pas  été  formée  cum  infuitu  personarum, 
l'action  n'a  pas  une  autre  nature  qu'une  part  d'intérêt  dans  nne 
société  de  commerce.  En  conséquence,  l'action  doit  ètie  considérée, 
conformément  à  ce  qui  a  été  expliqué  plus  liant  (n'"  lil  et  14'2), 
comme  un  droit  de  créance,  tout  au  moins  jusqu'au  partage  de  l'actif 
soc'ial. 

Il  y  a  lieu  de  conclure  "de  là  notamment  :  1"  que  la  cession  et  la 
constitution  en  gage  des  actions  exigent  l'accomplissement  des  for- 
malités de  l'article  1690,  (Jl.  civ.,  soit  quand  les  titres  sont  à  per- 
sonne dénommée,  c'est-à-dire  n'alTectenl  pas  les  formes  îi  ordre, 

il)  Le  iiraml  nombre  des  parts  de  fondateur,  les  questions  qui  s'élèvent. 
;ï  leur  occasion  rendraient  très  utile  l'intervention  du  législateur  pour 
édieter  quelques  règles  sur  les  principaux  points. 

Le  projet  de  loi  de  1903-1006  sur  les  sociétés  par  actions  reconnaît  la 
légitimité  des  parts  de  fondateur  rn  décidant,  dans  un  alinéa  ajouté  à 
l'article  4  de  la  loi  du  24  juillet  1867,  que  «  les  avantages  consentis  aux 
«  fondateurs  ou  à  toute  autre  personne  peuvent  être  représentés  par  des  titres 
«  négociables  qui  ne  donnent  droit  qu'à  une  part  dans  les  bénéfices  ». 

Une  disposition  insérée  par  le  même  projet  dans  l'article  3  de  la  loi  de 
1867,  déclare  que  les  parts  de  fondateur  ou  bénéficiaires  ainsi  définies 
peuvent  être  négociés  à  partir  de  la  conslilutiiui  de  la  société,  ce  qui  exclue 
leur  assimilation  à  des  actions  d'apport. 

Ce  n'est  pas  tout,  un  projet  de  loi  déposé  aux  mêmes  dates  organise  des 
assemblées  générales  des  porteurs  de  parts  de  fondateur.  C'est  le  même 
projet  <|ui  organise  des  assemblées  génilrales  d'obligataires.  V.  note  1  de 
la  page  511 . 


vt-0  TRAITE   DE  DROIT  COMMERCIAL. 

noniinalives  ou  au  poileuj'.  soit  pour  les  aclions  de  numéraire 
quand  la  soriété  n"esl  pas  encore  constituée,  soit,  enfin,  pour  les 
actions  d'apport  quand,  deux  ans  n'étant  pas  écoulés  depuis  la 
constitution  de  la  société,  la  négociation,  c'est-à-dire  la  transmis- 
sion ])ar  endossement.  pai-  liausIVrt  ou  |)ar  la  tradition,  en  est  pro- 
hibée par  la  loi  (L.  24  juillel  1807.  art.  2  et  art.  3. 

562  Des  obligations  (1  ).  —  Le  capital  des  sociétés  par  aclions 
(capital  social)  est  avant  tout  formé  de  la  réunion  des  mises  des 
premiers  actionnaires.  Mais,  par  suite  du  développement  de  ses 
affaires  ou  des  pertes  qu'elle  a  éprouvées,  une  société  a  souvent 
besoin  d'augmenter  ses  ressources.  Elle  peut,  dans  ce  hiil.  employer 
deux  moyens  principaux  :  augmenter  le  capital  social  ce  qui  a  lieu 
par  voie  de  création  d'actions  nouvelles  (2)  ou  recourir  à  l'emprunt. 

Comme  la  somme  empruntée  par  une  société  par  actions  est,  en 
général,  considérable,  souvent  on  ne  s'adresse  pas,  pour  l'obtenir, 
à  une  ou  à  plusieurs  personnes  déterminées  par  avance.  On  procède 
comme  on  le  fait  habituellement  pour  l'émission  d'actions  :  on  divise 
la  somme  à  emprunter  en  une  grande  quantité  de  paris  égales  et 
on  appelle  toute  personne  qui  le  voudra  bien  à  prêter  une  ou  plu- 
sieurs fois  la  somme  représentant  une  de  ces  parts  (3). 

On  appelle  ohlujation  les  droits  qui  appartiennent  aux  pi(Heurs  à 
la  suite  d'un  emprunt  ainsi  émis.  Mw  titre  est  délivré  à  chaque  obli- 
fjataire  pour  constater  ses  droits.  Dans  la  pratique,  c'est  souvent 
au  lilie  que  le  nom  iïobligalioii  est  donné,  de  même  qu'on  appelle 
fréquemment  action  le  titre  constatant  les  droits  de  l'actionnaire 
(n^olo)(4. 

(i)  On  dit  on  anglais,  debentures ;  en  allemand,  Schuldverschreibungen, 
en  italien,  obblifjazioni . 

(?)  V.,  sur  l'augmentation  rlu  capital  des  sociétés  par  ariions,  n"^  868  à 
874  et  1018. 

(3)  Il  arrive  aussi  que,  toutes  ces  parts  étant  prises  par  une  seule  per- 
sonne ou  par.  une  seule  société  financière,  celle-ci  en  fait  l'émission  c'est- 
à-dire  appelle  toute  personne  àprendre  une  ou  plusieurs  de  ces  parts.  La 
personne  ou  la  société  dont  il  .-"agit,  vend,  en  réalité,  alors  les  par/s-  de 
l'emprunt. 

(4)  Les  mot"  action  et  obligation  ont  donc  l'un  et  l'autre  deux  sens  dif- 
férents . 
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Les  pei'soniies  qui  veulent,  devenii-  ol)ligalaires,  ne  versent  pas 
toujours  immédialeraent  le  montant  intégral  de  la  somme  qu'elles 
prêtent.  Elfes  doivent  parfois  en  verser  une  partie  et  s'obliger  à 
verser  le  restant  en  un  ou  plusieurs  termes  à  des  époques  fixées  à 
l'avance.  Il  y  a  là  quelque  cliose  d'analogue  à  ce  qui  se  passe  pour 
les  souscripteurs  d'actions  (n°  559).  Seulement,  le  montant  des 
obligations  est  toujours  exigé,  tandis  que  le  montant  des  actions  ne 
l'est  pai'fois  qu'en  partie  (1).  Cela  tient  à  ce  qu'une  société  n'em- 
prunte que  lorsqu'elle  a  besoin  d'argent,  tandis  que  le  capital  d'une 
société,  constituant  parfois,  spécialement  dans  les  sociétés  d'assu- 
rances et  dans  les  sociétés  de  crédit,  un  capital  de  garantie,  n'est 
pas  utile,  en  totalité  ou  en  partie,  pour  le  fonctionnement  normal 
i\e  la  société  (2). 

L'acte  par  lequel  une  personne  s'engage,  pour  avoir  une  ou  plu- 
sieurs obligations,  à  verser  les  sommes  nécessaii'es  à  cel  effet,  est  la 
souscription  :  c'est  une  promesse  de  prêt. 

Lu  soiiscriplioii  implique  adhésion  de  la  pari  du  souscripteur  aux 
diverses  conditions  de  l'emprunt  indiquées  liabituellement  dans  un 
cahier  des  charges  ou  dans  un  prospectus.  Gela  ne  s'applique  pas 
seulement  aux  avantages  "divers  stipulés  au  profit  des  obligataires, 
mais  aussi  aux  clauses  accessoires,  comme  l'est  celle  qui  attribue 
-compétence  à  un  tribunal  déterminé  pour  toutes  les  contestations 
s'élevanl  entre  les  obligataires  et  la  société. 

Quand  une  société  par  actions  a  emprunté  par  voie  démission 
d'obligations,  à  côté  du  capital-actions  fourni  pai"  les  actionnaires, 
il  y  a  le  capital-obliyalions  foiii'iii  par  les  prèteui's  ou  obligataires. 
<Ge  capital  n'augmente  pas  le  capital  social,  par  cela  même  qu'il 
■est  exigible  et  que  la  société  ne  le  reçoit  des  obligataires  qu'à  la 
'chai'ge  de  le  rembourser. 

563.  Les  obligations  ont  une  analogie  évidente  avec  les  actions  : 

(1-2)  Il  y  avaiL  même  des  sociétés  anonyme  d'assiiranoes  sur  la  vie  dans 
lesquelles  aucun  versement  n'avait  été  fait  sur  les  actions,  alors  que  ces 
sociétés  étaient  soumises  à  l'autorisation  préalable,  c'est-à-dire  avant  la 
ici  du  17  mars  1905.  Depuis  que  cette  loi  est  en  vigueur,  la  constitution 
-des  sociétés  anonymes  d'assurances  sur  la  vie  est  soumise  à  la  loi  du 
24  juillet  18(i7  et,  dés  lors,  leurs  actions  doivent  être  libérées  dans  la 
euesure  que  cette  loi  détermine. 
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elles  coiisliUient  des  meubles  iiicorpoiels  ou  droits  niobniers.  com- 
pris dans  l'usage  sous  le  nom  de  valeurs  mobilières  (1).  Comme  les 
actions,  les  obligations  procurent,  en  principe,  des  revenus  pério- 
diques, sont  cessibles  à  volonté,  sont  constatées  par  des  titres 
identiques  en  la  forme,  se  transmettant,  par  suite,  de  la  même 
manièi'e  et  soumis  aux  mêmes  impôts.  Les  tormalités  de  publicité 
prescrites  pour  rémission,  la  mise  en  vente,  Tnitroduction  sur  le 
marché  en  France  d'actions  ou  d'obligations  de  sociétés  sont  les 
mêmes  (2)  (L.  .30  janvier  \%(\'  parlant  fixation  dn  budget  de  1907 , 
art.  3:  D.  27  février  1907;. 

Ces  ressemblances,  sur  lesquelles  il  sera  insisté  plus  loin  in'^'^  o95 
et  suiv.j,  sont  secondaires.  11  y  a  entre  les  obligations  et  les  actions 
des  dilTérences  notables  qui  dérivent  toutes  d'une  idée  fondamen- 
tale :  l'action  est  une  part  d'associé,  l'obligation  est  une  créance 
résultant  (l'un  prêt  fractionné  en  un  grand  nombre  départs:  en 
d  autres  termes,  r actionnaire  est  un  associé,  l' obligataire  un  prê- 
teur^ dont  les  droits  se  rattachent  à  un  emprunt  dont  le  montant  est 
divisé  en  un  certain  nombie  de  parts  égales . 

De  là  découlent  notamment  les  différences  suivantes  ; 

a)  Les  actions  supposent  l'ejislence  d'une  société.  Il  n'en  est  pas 
de  même  des  obligations.  Ainsi.  l'État,  les  départements,  les  com- 
munes empruntent  sous  forme  d'obligations  :  les  grandes  villes  de 
France  émettent  des  obligations  :  les  rentes  3  0/0  amortissables 
émises  par  l'État  depuis  1878  ne  sont,  malgré  le  nom  qui  leur  est 
donné,  que  des  obligations,  le  capital  en  esl.  en  ellet.  exigible  (3). 


;'i)  Les  obligations  sont  donc  à  ranger,  si  l'on  veut  employer  lesexpres- 
-ions  du  Code  civil,  parmi  les  meubles  par  la  détermination  de  la  loi 
(art.  529,  G.  eiv.).  Il  s'agit  bien  d'obligations  aj/anl  pour  objet  des  som- 
mes exigibles. 

(2)  Ces  formalités  de  publicité  sont  prescrites,  du  reste,  pour  tous  les 
titres  de  quoique  nature  qu'ils  soient  des  sociétés,  par  conséquent  pour  les 
parts  de  fondateur  ou  bénéficiaires.  V.  Albert  Watil,  De  In  publicité  des 
placemente  de  titres  suivant  la  loi  du  30  janvier  1007  :  Pottier,  Des 
émissions  et  introduc-tions  financières. 

(3)  Chaque  année  le  sort  détermine  les  séries  de  rentes  amortissables  à 
rembourser  avec  une  prime,  comme  les  obligations  à  rembourser  chaqui' 
année   sont  il'ordinaire  déterminées  par  voie  de  tirage  au  sort.  La  lenli- 
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ri'  qui  t'sl  contiaire  à  resseiice  de  la  renie  arl.  ^)29  et  1909, 
C.civ.)  (I). 

b)  Les  obligations  doivent  recevoir  Tintérêt  qui  leur  a  été  promis 
avant  qu'il  y  ait  des  bénéfices  nets  à  distribuer  aux  actionnaires  h 
litre  de  dividendes  (2), 

c)  Les  actionnaires,  étant  des  associés,  n"ont  droit,  lors  de  la  dis- 
solution de  la  société,  à  une  part  dans  l'actif  social  que  quand  tous- 
les  créanciers  de  la  société  sont  désintéressés,  el  parmi  ces  créan- 
ciers figurent  naturellement  les  obligataires.  On  exprime  parfois- 
cette  idée  en  disant  (|ue  /e  capi(a/-actions  sert  de  gage  au  capilal- 
nhligcUions  (3). 

f/)  L'action  produit  des  revenus  essentiellement  vai'iables.  puisque 
leur  montant  dépend  de  celui  des  bénéfices  nets  de  la  société.  Au 
contraire,  en  principe,  lobligalion  donne  droit  à  des  revenus  inva- 
riables qui  sont  les  intérêts  de  la  somme  prêtée  par  l'obliga- 
laire  (4).  Aussi  le  i)rix  (cours)  des  obligations  est-il  soumis,  en 
général,  à  des  variations  moins  fréquentes  et  moins  importantes- 

3  p.  0/0  aiiiOliissable  a  été  en  ([uelquo  soiHe  calqucu  sur  les  obligations 
des  compagnies  de  chemins  de  fer.  Y.  la  note  suivante. 

(1)  Le  nom  d«  rente,  appliquée  à  la  rente  dite  amortissable, qui,  au  point 
d('  vue  juridique,  est  inexact,  a  été  employé  à  raison  de  la  grande  el  légi- 
time confiance  dont  les  rentes  sur  l'Etat  sont  l'objet  en  I"'rancc.  On  a  craint 
que  des  valeurs  nouvelles  portant  un  nom  ditlerent,  n'eussent  pas,  par  cela 
seul, la  même  faveur  auprès  du  public.  On  a  voulu  aussi  que  les  privilège 
s  dont  jouissent  les  rentes  sur  l'Etat,  l'exemption  d'impôts  et  l'insaisissabi- 
lité,  s'appliquassent  naturellement  aux  valeurs  nouvelles  créées  par  l'Etal. 

(2-3)  Ce  qui  est  dit  au  texte  (6  el  c)  n'est  pas  vrai  seulement  des  obliga- 
tions, mais  de  toutes  les  créances  qui  existent  contre  la  société. 

C'est  en  faisant  allusion  aux  deux  points  indiqués  qu'en  Allemagne,  lus 
obligationsreçoiventsouvenlle  nom  de  Priorilaetsobligationen.X .  I^etimann, 
Das  Recht  der  Aktiengesellschaften,\l,  p.  480. 

(4)  11  est  possible  que  les  obligations  confèrent  le  droit  departiciper  aux 
bénéfices  sans  être  transformées,  par  cela,  en  actions.  V.  n" 

Consulter  sur  les  cas  où  il  est  assez  souvent  créé  des  obligations  de  cette 
sorte,  Lecouturier,  dans  le  Journal  des  sociétés,  1903,  p.  438. 

Si  les  obligations  émises  par  les  sociétés  sont  toujours  productives  d'in- 
térêt, il  n'en  est  pas  de  même  des  obligations  émises  par  les  départe- 
ments ou  par  les  villes,  l'arfois,  ces  dernières  obligations  ne  produisant 
pas  d'intérêts,  le  seul  avantage  sur  lequel  comptent  les  obligataires  con- 
siste dans  la  prime  de  remboursement.  V.  n"  oTG. 
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que  celui  des  aclions  qui  cliaiige  avec  l'iiiiporlaiice  des  bénéfices 
{dividendes).  Par  suite,  les  obligations  son!  d'ordinaire  des  valeurs 
de  placement,  tandis  que  les  aclions  sont  plus  souvent  des  valeurs 
de  spéculation. 

Les  obligations  do:nient  souvent  droit  à  des  avantages  pécuniaires 
eu  sus  des  inlérèts  des  sommes  prêtées  :  à  ces  avantages  appe- 
lés ^jrtwes  et  lois  se  raltaclient  des  difficultés  d'ordre  juridique  dont 
il  sera  parlé  plus  loin  (u"'  570  et  suiv.). 

e)  L'amortissement  des  aclions  n'est  pas  une  nécessité,  c'est  sou- 
vent une  mesure  de  prudence  (n"  oTil  b).  L'amorlissemenl  on  rem- 
])OursemeiUdes  obligations  est  de  l'essence  des  obligations,  par  cela 
même  que  ce  sont  des  créances  exigibles. 

f)  L'amortissement  d'une  action  à  l'aide  de  piélèvements  opérés 
sur  les  béuélices  ne  désintéresse  i)as  complèlement  l'actionnaire  : 
sou  action  de  capital,  transformée  en  action  de  jouissance.,  continue 
de  lui  donner  droit  aux  dividendes  (n"  500),  tandis  que  l'extinction 
-complète  de  tous  les  droits  de  l'obligataire  j'ésulte  de  son  i-embour- 
sement  (I). 

g)  Les  actionnaires  participent,  à  l'exclusion  des  obligataires,  à 
l'administration  des  affaires  sociales.  Aussi  les  actionnaires,  non  les 
obligataires,  font  partie  de  l'assemblée  générale  qui,  dans  les  socié- 
tés par  actions,  délibère  sur  ces  affaires.  —  Il  y  a  bien  deux  pays, 
la  Belgique  et  le  PortugaL  où  les  obligataiies  ont  entrée  ;i  l'assem- 
blée générale  des  actionnaires:  mais  ils  n'y  oui  que  \o\\  consultative. 
Y.  loi  lielf/e  du  18  mai  1873,  art.  70,  et  Code  de  commerce  portu- 
gais de  1888,  an.  185  (2). 

(1}  Il  a  été  ex|)liqué  qu'il  y  a,  pour  k's  actions,  un  autre  mode  d'anior- 
tisseoiont  consistant  dans  l'achat,  à  l'aide  d'une  portion  des  bénéfices,  d'un 
certain  nombre  d'actions  qui  sont  ensuite  annulées  par  la  société  (n"  551 
«1560).  11  est  évident  que  ce  procédé  peut  également  être  employé  pour 
l'amortissement  des  obligations.  11  y  a  avantage,  pour  la  société,  à  acheter 
à  l'aide  d'une  portion  des  bénéfices,  des  obligations  qu'elle  annulle  ensuite, 

•quand  le  cours  des  obligations  est  au-dessous  du  pair. 

(2)  Une  proposition  de  loi  déposée  a  la  Chambre  des  députés  le  28  avril 
1894  (n°  oOT^  par  M.  Calvinhac,  avait  pour  but  de  conférer  aux  obligataires 

.le  droit  de  prendre  une  certaine  part  à  l'administration  des  sociétés,  en 
leur  attribuant  notamuient  voix  consultative  dans  les  assemblées  d'action- 
naires. 
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//)  Les  admiiiisiraleurs  ou  gérants  représeiilenl  la  société  et,  par 
contre-coup,  les  actionnaires  :  mais  les  obligataii'es  ne  sont  pas 
représentés  par  eux  (1).  Ils  nont  pas  non  plus  de  représentant  spé- 
cial, ce  qui  peut-être,  à  raison  surtout  de  la  règle  nul  ne  plaide  en 
Fratice  par  procureur,  une  cause  de  complications  quand,  à  raison 
de  questions  d'intérêt  commun,  les  obligataires  en  grand  nombre 
veulent  actionner  la  société. 

i)  Les  obligataires  peuvent,  comme  ions  les  créanciers,  demander 
la  déclaration  de  faillite  de  la  société,  leur  débiti'ice.  Les  action- 
naires n'ont  pas  ce  droit  (2)  (3).  Y.,  sur  la  nature  de  l'engagement 
des  souscripteui's  d'obligations,  n"  655. 

563  l^is.  Ce  qui  a  été  dit  sur  les  ditTérences  qui  séparent  les  obliga- 
tions des  actions,  permet  de  comparer  les  ob/tc/ationsdivecles  actions 
de  priorité  {\\"^  558  et  suiv.).  Il  y  a  une  certaine  analogie  entre  elles; 
elle  consiste  en  ce  que  souvent,  les  dividendes  à  payer  aux.  porteurs 
des  actions  de  priorité  sont  prélevés  avant  la  dislribntion.de  divi- 
dendes aux  porteurs  d'actions  ordinaires  ;  les  porteurs  d'actions  de 
priorité  ont  aussi  parfois  le  droit  de  prendre  leui's  parts  dans  l'actif 
50cial  avant  que  les  autres  actionnaires  aient  rien  à  y  prétendre. 
Cependant,  les  actions  de  "priorité  et  les  obligations  doivent  être 
distinguées.  Les  actions  de  priorité  ne  confèrent  un  droit  de  préfé- 
rence qu'il  l'égard  des  autres  actions  (actions  ordinaires),  mais  les 
actions  de  priorité  sont  traitées  comme  des  actions  ordinaires  dans 
leurs  rapports  avec  les  obligations.  Les  obligataires  sont  donc  payés 
de  leurs  intérêts  avant  que  les  porteurs  d'actions  de  priorité  puis- 
sent prétendre  à  aucun  dividende  :  ils  excluent  aussi  sur  le  fonds 
social  tous  les  actionnaires,  même  les  porteurs  d'actions  de  priorité. 

564.  L'obligataire,  en  souscrivant,  contracte  un  engagement 
(puuid  il  ne  verse  pas  immédiatement  toute  la  somme  prêtée  et  il 
acquiert  des  droits  contre  la  société  obligée  envers  lui.  Un  peut 
ainsi  considérer  la  souscription  à  des  obligations  comme  constituant 
lui  contrai  synallagmalique  (i). 

(1)  Paris,  22  juin  188G,  le  Droit,  n"  du  3  juillet  1886. 

(2)  V.   Traité  de  Droit  commercial,  VIII.  n»  llCl. 

(3)  V.  .l'aulros  difTcrcnces  entre  les  actions  el  les  oblirjations  dans  les 
ai»*  505  et  568. 

(4)  Il  en  est  de  même  de  la  souscrijjlion  à  des  ac-lions.  V.n"  686. 
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Des  questions  imilliples  se  l'altaclieiit  à  rengagement  de  Tobliga- 
laii'é  et  à  ses  droits  dont  l^MiuinHiation  a  seulement  été  donnée  pré- 
cédemment (no  o62j.  Beaucoup  de  ces  questions  sont  semblables  à 
celles  qui  se  posent  pour  les  actions  mais  n'ont  été  résolues  que 
pour  celles-ci  par  nos  lois.  Le  législateur  français  qui,  dans  la  loi  du 
24  juillet  1867.  s"est  occupé  fort  en  détail  des  actions,  a,  jus- 
qu'ici (I),  gardé  un  silence  complet  sur  les  obligations  (2).  Cela 
s'explique  par  deux  raisons  principales.  D'abord,  en  1867,  lors  de 
la  confection  de  la  loi  sur  les  sociétés,  les  obligations  étaient  infini- 
ment nidiiis  nombreuses  qu'elles  ne  le  sont  devenues  depuis  (.3), 
Puis,  les  obligations  n'avaient  pas  été  la  cause  de  fi'audes  comme 
l'avaient  été  les  actions,  et  les  dispositions  légales  concernant  les 
actions  ont  pour  but  principal  de  prévenir  ces  fraudes. 

I^a  différence  profonde  existant,  quant  ;i  leur  nature,  entre  les 
actions  et  les  obligations,  empêche  qu'on  ne  puisse  appliquer,  par 
analogie,  aux  obligations  des  dispositions  légales  qui  visent  seule- 
ment les  actions. 

L'expérience  a  démontré  que  le  législateur  français  a  eu  tort  de 
laisser  de  côté  les  obligations.  En  fait,  l'émission  des  obligations  a 
engendré  des  fraudes  multiples  et  les  questions  litigieuses  qui  s'y 
l'apportent  sont  nombreuses  et  parfois  difficiles.  Aussi  les  lois 
étrangères  récentes  ont-elles  généralement  consacré,  à  propos  des 
sociétés,  des  dispositions  aux  obligations.  —  V.  loi  belge  du  18  mai 
1873  sur  les  sociétés  ;'art.  68  à  70)  ;  Codes  de  commerce  italien 
(art.  171  à  l7o).  roumain  (art.  173  à  177),  portugais  (art.  105 
à  198),  bulgare  (art.  272  à  270),  japonais  (art.  199  à  207). 

(1)  Nous  disions  que  jusqu'ici  notre  législation  a  conservé  le  silenci- 
sur  les  obligations,  parce  que  des  projets  et  des  propositions  de  lois  peu- 
vent faire  croire  que  celte  lacune  sera  comblée  dans  un  avenir  plus  ou 
moins  prochain. 

(2)  11  n'y  a  que  quelques  dispositions  sur  les  obligations  dans  les  lois 
fiscales  et  des  dispositions  spéciales  dans  la  loi  du  11  juin  {880  sur  les 
chemins  de  fer  d'intérêt  local  et  les  tramways  (art.  18  et  39). 

(3)  11  a  été,  depuis  1867,  créé  un  très  grand  nombre  d'obligations  par  les 
compagnies  do  chemins  de  fer  d'intérêt  général  et  d'intérêt  local  ainsi  que 
par  des  compagnies  industrielles  de  toutes  sortes.  En  fait,  les  sociétés  de 
crédit  se  procurent  les  sommes  dont  elles  ont  besoin  à  l'aide  d'autres 
procédés  que  rémission  d'obligations. 
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565.  L'engagement  de  l'obligataii'e  relalif  à  la  somme  à  verser 
par  lui.  à  lu  dilTérence  de  celui  de  raclioniiaii'e  (n"  539),  est  cerlai- 
iit'meiil  ci\il.  comme  l'est  celui  de  toute  personne  qui  s*oi)lige  à 
prnler  de  lar.iiciiLà  luie  autre.  Il  n"eii  est  auli'ement  que  pour  un  ban- 
quier qui  t'ail,  en  s'engageant  ainsi  (Ij,  un  acte  de  son  commerce. 

Les  souscripteiH's  d'ol)ligalions,  à  la  dilïérence  des  souscripteurs 
d'actions  (n*'  .joîJ),  ne  sont  obligés  directement  à  l'aire  les  ver- 
semenls  ([u'envers  la  sociélé.  non  envers  les  créanciers  sociaux. 
Ceux-ci  nout  donc  h-  droil  d'agii'  contre  les  souscripteurs  d'obliga- 
tions que  par  Taclion  oblique,  en  vei'lii  de  l'article  M(t6,  C  civ.,  en 
exerçant  les  di'oils  de  la  société. 

566.  Quand  une  société  émet  des  actions,  les  souscripleurs  ne 
.sont  liés  que  sous  la  condition  que  le  capital  entier  sei'a  sous- 
crit (2).  Gela  résulte  des  articles  1  et  24  de  la  loi  du  24  juillet  1867, 
selon  lesquels  une  société  par  actions  n'est  constituée  que  lorsqu'il 
y  a  souscription  du  capital  social  entier. 

Faut-il  appliquer  la  même  régie  à  la  souscri|)li(in  ilnbligalions  ? 
Si  on  l'applique,  au  cas  où  la  souscription  aux  obligations  n'est  pas 
entièrement  couveile,  c'est-à-dire  n'atteint  pas  le  clniïre  annoncé 
comme  constituant  la  somme  à  emprunter,  les  souscripteurs  sont 
déliés  et  pt'ineul.  |)ar  suite  l'échiuier  le  remboursenieni  des  sommes 
qu'ils  ont  versées. 

La  question  ne  se  pose  évidemment  que  lorsque  le  prospectus  ou 
le  cahier  des  charges  ne  l'a  pas  prévue.  Car,  en  matière  d'obliga- 
tions, il  n'y  a  pas  de  disposition  légale  impérative  exigeant  la  sous- 
(■ripliou  intégrale,  comme  il  en  existe  une  pour  les  actions. 

Il  nous  parait  conforme  à  l'inlention  pi'obable  des  parties  de  sup- 
poser ([u'elles  ont  voulu  faire  dépendre  leur  engagement  de  la  sous- 
ciiplion  totale  (.3).  Il  faut  tenir  compte  de  ce  que,  dans  le  cas  d'ou- 
verliire  (l'uue  soiisci-iption  à  des  obligations,  le  monlanl  lolal  de 
reniprnni  l'sl  indifpié  avec  la  meulion  du  nombre  des  obligations  à 

(1)  V.,  analogie,  :<;ur  l'ouverlurc  do  crodit,  Traité  de  l)i-oil  commei'cial, 
IV,  n»*  709  el  siiiv. 

(2)  (lotte  cmidition  de  la  souscription  intégrale  est  admise  même,  pour 
le  capital  nDUveau  à  souscrire,  en  cas  d'au^;'mcnlatinn  du  capital  social 
originaire.   V.  n"  870. 

(:î)  TriJp.  i\\ .  Sein(,',  2(i  juillet   188.=),  /-'/  Loi,  n"  du  :]0  ocl.  1885. 
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émellre.  de  telle  sorte  que  chaque  obligataire  souscrit,  poiii'  une  ou 
plusieurs  parts  on  obligations,  non  à  un  emprunt  quelconque,  mais 
à  un  emprunt  d'une  somme  totale  déterminée,  pai-  exemple  de 
cinq  cent  mille  francs  ou  d'un  million. 

567.  Les  obligations,  comme  les  actions,  sont  cessibles  ou  négo- 
ciables. La  cession  ou  négocialion  des  obligations  en  est  possible 
dès  qu'elles  ont  été  souscrites.  Aucune  disposition  légale  n'exige» 
pour  leur  négociabilité,  à  la  différence  de  ce  qui  est  admis  par  la 
loi  pour  les  actions,  qu'elles  soient  libérées  d'une  certaine  quotité. 

Des  obligations  peuvent  donc  (Mre  cédées  ou  négociées  avant 
qu'elles  soient  libérées.  Aussi  se  présente-î-il  pour  les  obligations 
une  question  semblable  à  celle  qui  se  pose  pour  les  actions  cédées 
ou  négociées  avant  qu'elles  ne  soient  entièrement  libérées  :  les 
souscripteurs  originaires  restent-ils  tenus  malgré  la  cession  qu'ils 
ont  faite  de  leurs  obligations  ?  Les  cessionnaires  qui  les  ont  cédées 
eux-mêmes  continuent-ils  à  être  obligés?  Le  complément  des  verse- 
ments ne  peut-il  être,  au  contraire,  réclamé  qu'aux  titulaires  actuels 
d'obligations  ? 

La  loi  qui  a  tranché  celte  importante  question  pour  les  actions 
:L.  24  juillet  1867.  modifiée  par  la  loi  du  l^aoùt  189.3, art.  3  et  24), 
a  gardé  le  silence  sur  la  question  semblable  qui  se  présente  pour 
les  obligations.  11  y  aura  lieu  de  rechercher  comment  elle  doit 
être  résolue  pour  celles-ci  (1)  quand  nous  aurons  examiné  la 
solulion  qui  lui  a  été  donnée  par  la  loi  pour  les  actions  (n"  7GS). 

568.  Les  obligataires  en  retard  pour  faire  les  versements,  ne 
sont,  d'après  le  droit  commun  (art.  1153,  C.  civ.),  tenus  de  payer 
les  intérêts  moratoires  (2)  qu'à  partir  dn  jour  de  la  sommation  de 
payer  (3)  et  ne  peuvent  être  condamnés  à  des  dommages-intérêts 
en  sus  (4).  L'article  1846,  alin.  1,  C.  civ.,  qui  vise  l'associé  ei» 
retard  de  verser  sa  mise  (n""  30  et  60),  ne  peut  être  étendu,  par  ana- 

(1)  V.  de  Chauveron,  Des  obligations  non  libérées. 

(2)  A  raLson  de  la  nature  civile  rie  l'engagement  de>  obligataires  (n»  56o). 
les  intérêts  moratoires  sont  dûs  au  taux  civil  de  4  p.  0/0. 

(3)  Gpr.  Trib.  civ.  Seine,  21  juill.  1885,  la  Loi,  n»  du  30  oct.  1885. 

(4)  V.,  pourtant,  Cass.,  11  juill.  1895,  S.  et  /.  Pal-,  1895.  1.  329  ;  Jour- 
nal des  sociétés,  1895,  p.  487. 
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logie,  au  souscripteur  d'obligations,  par  cela  même  qu'il  est  un  j)rê- 
teur,  iiou  uu  associé.  Seulement,  il  peut  être  stipulé  que  les  obli- 
gataires en  relard  devront  des  intéi'èts  moratoires  de  plein  droit, 
non  qu'ils  seront  tenus  en  sus  de  dommages-intérêts.  Cette  der- 
nière stipulation  sérail  contraire  à  la  loi  limitative  du  taux  de  l'inté- 
rêt, demeurée  en  vigueur  pour  les  dettes  civiles  (L.  '■')  septembre 
IU07,  L.  12 janvier! 88(3 j. 

SGSbis.  Les  souscripteurs  sont-ils  leiuis  d'opérer  les  versements 
lestant  à  faire,  bien  que  la  société  ail  été  déclarée  en  i'aillite  ou 
mise  en  liquidation  judiciaire,  si  c'est  une  société  de  commerce,  ou 
qu'elle  soit  en  décontilure,  si  c'est  une  société  civile  ?  La  question 
présente  un  grand  intérêt  et  pour  les  souscripteurs  d'obligations  et 
pour  les  créanciers  de  la  société.  Si  les  souscripteurs  doivent  dans 
ces  circonstances  opérer  les  versements,  ils  éprouvent  une  perte, 
puisqu'ils  ne  louchent  pas  les  intérêts  de  leui"  argent  et  qu'ils  ne 
reçoivent  qu'un  dividende  pour  le  montant  de  leurs  obligations. 
Mais  les  autres  créanciers  ont  un  grand  avantage  à  ce  que  les  sous- 
cripteurs ne  retiennent  pas  le  montant  de  leurs  souscriptions  :  l'aclif 
qui  sert  de  gage  aux  créanciers  en  est  augmenté.  La  juiisprudence 
dispense  les  obligataires  dès  versements  (1),  en  se  fondant  surtout 
sur  ce  que  la  faillite,  la  mise  en  liquidation  judiciaire  ou  la  découfi- 
lure  entraînant  la  décliéiuice  du  terme,  les  obligataires  auraient  le 
droit  de  réclamer  immédiatement  ce  qu'ils  verseraient.  Nous  ne 
croyons  pas  cette  opinion  exacte.  Elle  méconnaît  l'inlérêt  des 
créanciers  autres  que  les  obligataires  :  elle  ne  serait  juste  que  si  les 
événements  donl  il  s'agit  enli'ainaienl  la  l'ésobilion  des  contrats  laits 
par  le  débiteur. 

569.  Des  intérêts  dus  aux  obligataires.  —  L'intérêt  stipulé  au 
prolil  des  obligataires  peut-il  être  d'un  taux  quelconque  ?  Avant  la 
loi  du  12  janvier  188G,  qui  a  admis  la  lilieilé  de  l'intérêt  en  matière 
de  commerce,  cette  question  était  agitée  pour  les  obligations  émises 
soit  par  les  sociétés  commerciales,  soit  par  les  sociétés  civiles. 
Depuis  la  loi  du  12  janvier  188(3,  elle  ne  peut  plus  l'être  que  pour 

(1)  Trib.  civ.  Seine,  20  juill.  1889  et6  déc.  188Î».  Revue  des  sociétés,  1889,. 
p.  509  et  1890,  p.  427.  Cpr.  6  janv.  1883,  2  fév.  1887,  10  mai  1887,  S.  1888. 
1.  57  ;  Pand.  f)\,  1887.  1    257. 
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les  obligations  rniises  par  les  sociétés  de  coniinerce  antérieurement 
à  celle  loi  on  poiii-  les  obligations  émises  par  les  sociétés  civiles 
même  postérieurement. 

Pour  ne  pas  appliquer  les  lois  limitatives  dn  taux  de  TintércM 
jL.  3  septembre  I80T.L.  10  décembre  I8o0)aux  obligations  émisi's 
par  les  sociétés  et  remboursables  en  un  long  terme  i)ar  voie  de 
tirage  au  sort,  on  a  allégué  que  l'emprunt  fait  de  cette  laçon  est  \u\ 
prêt  aléatoire.  C'est  la  solution  de  la  jurisprudence  et  c'est  sur  cet 
argument  qu'elle  se  fonde  (2). 

11  y  a  là  une  solution  inexacte  déduite  d'une  l'aussp  conception  de 
ce  qui  fait  le  caractère  aléatoire  du  pnM.  11  est  certain  que  le  prêt 
<déatoire  échappe  à  la  limitation  légale  du  taux  de  l'intérêt.  Ce  prin- 
cipe a  toujours  été  appliqué  aux  intérêts  du  prêt  à  la  grosse  (1)  et 
aux  airérages  des  rentes  viagères  (art.  1070,  C.  civ.  .  Mais  qu'est-ce 
qu'un  prêt  aléatoire?  Ce  n'est  pas,  comme  on  peut  l'enlendre  par- 
fois dans  l'usage,  un  prêt  dans  lequel  le  prêteur  court  des  risques 
particulièrement  grands  à  laison  de  l'insolvabilité  possible  de 
l'emprunteur.  C'est  un  prêt  dans  lequel  la  créance  du  prêteni'  peu! 
cesser  d'exister  en  tout  ou  en  partie,  par  suite  de  la  réalisation  d'un 
événement  inceilain(2).  Le  prêt  fait  par  les  obligataires  n'a  pas  de 
caractère  aléatoire,  en  ce  dernier  sens  qui  est  le  seul  Juridi- 
que ;  les  obligataires  sont  seulement  exposés  à  pei'dre.  par  suite 
des  mauvaises  alfaiies  de  la  société  d'autant  plus  à  redouter 
parfois  que  la  période  du  remboursement  est  plus  longue  (n°  570). 
Mais  les  mauvaises  affaires  produisent  un  obstacle  de  fait  à  l'exei- 
cice  des  droits  des  obligataires,  elles  ne  Innl  jias  disparaili'e  la 
créance  elle-nuMne. 

i2)  Douai,  24  jan\  .  1873,  S.  1873.  û.  244  :  ./.  Po/.,  1873.  Iu.jC  ;  I).  1S74. 
2.  2UJ  ;  Lyon,  8  août  1873,  S.  1874.  2.  lOo  ;  /.  Pa/.,  1874,  473:  Cass., 
18  avril  1883,  S.  1883.  I.  361  :  J.  Pa/.,  1883,  !t29  (note  de  Ch.  Lyon-Caen); 
D.  1884.  1.  2.0. 

(1)  V.,  sur  les  intérét.s,  dans  le  prêt  a  la  grosse.  Traité  de  Droit  com- 
mercial, VI,  n"  1535.  Ce  principe  a  été  aussi  admis  en  Droit  ron)ain,  saut, 
cependant,  à  l'époque  de  .lustinien.  V.  L.  5,  Diir.  XXll,  -2,  De  naulico 
fœnore  ;  L.  26,  Code,  IV,  32. 

(2)  P.  Pont,  Petits  contrats,  I,  n"  285;  Aubry  et  Rau  (4--  édit.),  IV,  §396, 
p.  608,  texte  et  note  32. 
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♦La  soliilioii  que  nous  adoploiis  esl  hicn  conforme  au  priuripe  qui 
sert  de  base  aux  lois  liiuilalives  du  taux  de  rintérèt.  Le  législateur 
qui  n'admet  pas  la  liberté  en  celte  matière,  ne  veut  pas  que  l'intérèl 
soit  proportionné,  au  moins  au  delà  d'un  certain  taux,  aux  chances 
d'insolvabilité  que  court  le  créancier.  On  conçoit  qu"il  dérogea  cette 
règle  quand  le  risque  est  celui  de  la  perte  même  de  la  créance,  c'est 
là  un  cas  bien  tranclié.  Mais  on  ne  concevrait  pas  que  la  liberté  de 
Tintérêt  fût  admise,  par  cela  seul  que  les  risques  d'insolvabilité 
sont  exceplioiniels  :  on  ouvi'irait  autrement  la  poi'te  à  des' solutions 
ar])itraires.  Le  dépail  entre  les  cas  où  il  en  est  ainsi  et  ceux  où  les 
risques  sont  normaux  serait  impossible  à  fixer  d'une  i'açon  précise  (I). 

570.   Du    riEMBOUnSEMENT    OU    AMORTISSEMENT.    DeS    PRIMES    ET 

DES  LOTS.  —  Les  obligations  ne  sont  pas  remboursables  d'ordi- 
naire toutes  ensemble  et  à  une  même  date,  mais  elles  doivent  être 
toutes  remboiu'sées  en  un  certain  nombre  d'années,  en  "iO,  7"). 
99  ans.  par  exemple  et,  dans  l'usage,  un  tirage  au  sort  opéré  par 
les  représentants  de  la  société  détermine,  une  ou  jjlnsienrs  lois 
chaque  année,  les  obligations  à  rembourser.  Ainsi,  l'on  peut  dire 
([ue  les  créances  df  cliacnn  dos  ohligaliiiics  soni  h  h'i'nif  incer- 
tain (2). 

La  somme  à  rembourser  est,  en  piincipe,  comme  dans  tout  prêt, 
la  somme  prêtée  elle-même.  Mais  souvent,  afin  d'attirer  plus  sûre- 
ment les  capitalistes  à  sousci'ire  des  obligations,  des  avantages 
pécuniaires  spéciaux  leur  sont  accordés  en  dehors  du  paiement  des 
intérêts  :  ces  avantagés  sont  \es  pi-imes  et  les  lois  (3). 

La  société  s'engage  souvent  à  remboinser,  pour  chacune  des  obli- 
gations, une  somme  su|)éiieure  à  celle  ([iii  a  été  versée,  mais  égale 
])Our  toutes.  Dans  ce  cas,  la  somme  versé  esl  ie  faux  (f  émission  :  la 
dill'érencc  entre  le  /au.r  d'i'nnission  et  la  somme  à  rt'uiboui'ser  est  la 

(1)  Dan^  ie  systùino  acLueilcment  seul  pratiqué,  le  (aux  del'intérot  est 
lixo  pendant  loule  la  durée  du  service  de  l'emprunt.  L'u  savant  et  ingé- 
nieur financier  a  propose  un  système  d'obligations  à  intéirts  progressifs. 
V.  Neymarek,  dans  la  Revue  des  sociétés,  1905,  j).  47  et  suiv.;  p.  46G  et 
suiv. 

(2)  V.  note  3  de  la  page  493. 

(3)  V.  sur  toutes  les  questions  se  rapportant  aux  obligations  à  primes  ou 
H  lots,  Henri  Lévy-lJluiann,  Des  obligations  à  primes  et  à  lots,  (1893  . 

Dixorr  COMMERCIAL,  4"  ('dit.  11—1^31 
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prime  appelée  parfois  prime  de  remboursement  ou  prime  (famorlisse- 
nient.  La  somme  à  reml)Oiirser  est  appelée  soit  capital  nominal 
parce  qu'elle  ne  correspond  pas  à  un  versement  réellenienl  opéré 
i(\\{pair.  Ainsi,  des  obligations  sont  émises  moyennant  un  verse- 
ment de  430  fr.  et  sont  toutes  remboursables,  dans  un  ordre  fixé 
par  le  sort,  à  300  fr.  La  somme  de  450  fr.  est  le  taux  d'émission  r 
celle  de  oOO  fi'.  le  capital  nominal  ou  ]e  pjair  de  chaque  obligation 
et  la  prime  est  de  50  fr.  Le  cours  des  obligations  est  au  pair,  au 
dessus  oif  au  dessous  du  pair,  selon  que  le  pri\  daclial  des  obli- 
gations est  égal,  supérieur  ou  inférieur  au  capital  nominal  ou  pair. 

Il  va  de  soi  que  les  obligataires  dont  les  obligations  sortent  aux 
tirages  au  sort  des  premières  années  du  délai  sur  lequel  se  répar- 
tissent les  remboursements,  sont,  en  principe,  plus  favorisés  que 
ceux  dont  les  numéros  ne  sortent  que  dans  les  dernières  années(l)^ 
Mais,  matériellement,  tout  au  moins,  la  somme  remboursée  pour 
chaque  obligation  est  la  même. 

Le  lot  se  distingue  nettement  de  la  prime.  C'est  un  avantage- 
attribué,  non  pas  à  toutes  les  obligations,  mais  à  celles  que  la  voie 
du  sort  déterminera  à  l'exclusion  des  autres.  Il  consiste  dans  une 
somme  plus  ou  moins  impoi'lante  à  payer  aux  porteurs  de  ces  obli- 
gations. Ainsi,  les  porteurs  d'obligations  dont  les  numéros  sortent 
les  premiers  aux  tirages  qui  se  font  une  ou  plusieurs  fois  par  année, 
ont  droit  à  une  somme  de  100.000  fr.,  de  50.000,  de  10.000  fr., 
par  exemple.  Ces  dernières  sommes  sont  des  lots,  non  des  primes» 
Les  lots,  à  la  différence  des  primes,  créent  des  inégalités  entre  les- 
obligataires  quant  à  la  somme  qui  leur  est  payée,  par  cela  même 
qu'ils  ne  sont  pas  gagnés  pour  toutes  les  obligations. 

Ou  conçoit  que  des  primes  ou  des  lois  soient,  à  l'exclusion  les 
uns  des  autres,  stipulés  au  piotil  des  obligataires.  Il  y  a  des  obli- 

(1)  L'idée  émise  au  texte  n'est  pas  toujours  exacte.  Car,  lorsque  le  taux 
de  l'intérêt  s'abaisse,  les  obligations  ont  un  certain  avantage  à  n'être  pas 
remboursés;  ils  ne  pourraient  tirer  de  la  somme  remboursée,  en  la  plaçant 
à  nouveau,  qu'un  intérêt  inférieur  à  celui  qu'ils  en  tiraient  avant  le  rerabour- 
seuienl.  C'est  même  là  ce  qui  explique  que,  durant  les  dernières  années, 
des  sociétés  ont  cherché  à*  rembourser  toutes  leurs  obligations  avec  primes 
avant  les  dates  fixées,  tandis  que  les  obligataires  ont  souvent  résisté  à  ce- 
remboursement  anticipé.  V.  n"  579. 
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galions  il  primes  sans  lots,  telles  sont  celles  des  compagnies  de 
chemins  de  fer  (1).  Mais,  souvent,  les  lots  réservés  à  quelques 
obligations  nexclnenl  pas  les  primes  pour  les  antres.  Ainsi,  les 
obligations  de  la  société  du  Crédit  foncier  de  France  sont  à  la  fois 
à  primes  el  à  lots  (2). 

571  .  Les  sociétés  qui  ont  émis  des  obligations,  ont  de  ce  clief  à 
supporte)-  deux  charges  :  elles  doivent  chaque  année  :  1"  payer  les 
intérêts  dûs  aux  obligataires  :  2»  pourvoir  à  ramorlissement  des  obli- 
gations à  rembourser.  Cet  amortissement  comprend  les  primes  et  les 
lots,  quand  des  avantages  de  cette  sorte  sont  attachés  aux  obligations. 

La  loi,  par  ceht  même  qu'elle  garde  le  silence  sur  la  question, 
laisse  aux  sociétés  la  facullé  de  répailir  ramorlissement  des  obliga- 
tions comme  bon  leur  semble.  Ainsi,  il  peut  se  faire  que  le  nom- 
bre des  obligations  à  amortir  durant  les  premières  années  qui  sui- 
vent lemprunt.  soit  plus  grand  que  durant  les  suivantes  ou  qu"au 
contraire,  le  nombre  aille  en  augmentant  progressivement  ou  que, 
chaque  année,  le  nombre  des  obligations  à  amortir  soit  le  même. 

Le  procédé  le  plus  simple  et  le  meilleur  est  celui  qui  consiste  à 
alfecter  chaque  année  une  même  somme  à  ce  service  des  emprunts 
comprenant  à  la  fois  les  intérêts  et  l'amortissement.  Avec  ce  pro- 
cédé le  nombre  des  obligations  amorties  annuellement  va  en  aug- 
mentant ;  en  ellêt,  la  somme  à  consacrer  chaque  année  au  paiement 
des  intérêts  diminue  à  mesure  que  des  obligations  sont  amorties  et 
ainsi,  une  sonnue  plus  forte  peut  être  consacrée  à  l'amortissement, 
sans  que  l'anjiuité  totale  consacrée  au  service  de  l'emprunt  soit, 
l)0ur  cela,  augmentée. 

La  loi  bi'l;je  du  18  mai  1873  sur  les  sociétés  (ai'f.  08)  rend  le 
dernier  procédé  obligatoire,  en  disposant  que  «  le  montant, de 
«  l'annuité  comprenant  l'amortissement  el  les  intérêts  doit  être  le 
«  même  i)oui'  toute  la  durée  de  l'emprunt  (3)  ».  Y.  n"  578. 

(1)  Les  rentes  3  p.  0/0  amortissaLics  sur-  l'Etat  IVanrais  ne  sont,  en 
réalité,  que  des  obligations  à  primes.  V.  n"  ;i03  a. 

(2)  Il  en  est  de  même  des  oliligations  de  la  Ville  de  Paris. 

Il  faut  consulter  les  caliiers  des  ctiarges  des  emprunts,  pour  savoir  si 
le  capital  nominal  doit  être  ou  non  rendjoursée  en  sus  du  lot. 

(3)  Namur,  op.  cit.,  II,  n»*  1158  et  1160  ;  Guillery,  II,  n°  815. 
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572.  La  création  d'obli^'aliuns  il  pi'inies  ou  à  lois  a  donné  naissance 
à  deux  difficullés  légales  célèbres.  1"  L'émission  de  ces  obligations 
n'est-elle  pas  contraire  à  la  loi  du  '^  septembre  1807  qui  limite  le 
taux  de  l'intérêt?  2°  Viole-t-elle  la  loi  du  21  mai  183G  qui  proliibe 
les  loteries  ? 

La  question  relative  ;i  la  loi  du  3  septembre  1807  ne  peut  plus  se 
poser,  en  ce  qui  concerne  les  obligations  émises,  depuis  la  loi  du 
12  janviei'  188(i.  par  les  sociétés  de  commerce,  pai*  cela  même  que 
cette  dernière  loi  a  rendu  l'intérêt  conventionnel  libre  en  matière 
de  commerce,  Mais,  comme  cette  loi  ne  dispose  que  pour  l'avenir, 
la  question  pourrait  encore  s'élever  pour  les  obligations  à  primes 
émises  antérieurement.  La  question  se  présente  encore  pour  les 
sociétés  civiles,  puisqu'en  matière  civile,  la  loi  du  3  septembre  1807 
qui  fixe  à  5  0/0  le  maximum  de  l'intérrl  rnnvpntinnnel.  n'a  point  été 
modifiée  (1).  (ipr.  n"  ofiO. 

L'intéi'èt  de  la  controverse  est  grand.  L/'Uiission  d'obligations  à 
primes  ou  à  lots,  si  elle  est  ((Milraiic  à  la  loi  de  1807  ou  à  celle  de 
1830,  ne  peut  avoir  lieu  licitement  qu'en  vertu  d'une  loi  spéciale. 
Sinon,  ceux  qui  procèdent  à  une  émission  de  cette  nature,  sont 
passibles  des  peines  édictées  par  ces  lois  contre  l'usure  ou  contre 
l'émission  d'une  loterie  ])roliibée  et  les  obligataires  ne  peuvent 
réclamer  ni  les  primes  ni  les  lots  promis. 

573.  On  a  soutenu  que  l'émission  d'obligations  à  piimes  cons- 
titue une  violation  de  la  loi  du  3  septembre  1807  (2)  et  a,  par  con- 
séquent, le  caractère  nsuraire,  dès  l'instant  on,  en  réunissant  la 
prime  ou  le  lot  au  montant  des  intérêts,  on  constate  que  les  obliga- 
taires ont  touché  plus  de  5  0  0  (3)  ou  de  6  0  0  (4)  des  sommes  par 
eux  prêtées.  On  a  dit  en  ce  sens  que  les  obligataires  sont  des  prê- 


(1)  Ce  cas  ne  peut  se  présenter  que  fort  rarement.  Car  l'émission  d'obli- 
gations n'est  guère  faite  que  par  des  sociétés  par  actions,  et  les  sociétés 
par  actions  constituées  depuis  la  loi  du  1'^^'"  août  1893  sont  des  sociétés  de 
commerci',  i|uel  que  soit  leur  objet  (art,  OSajout»'  à  la  loi  du  24  juillet  1867). 

(2)  P.  Pont,  Petils  contrais,  1,  n»  286,  sur  l'article  1907,  C.  civ. 

(3)  Cas  d'emprunt  fait  par  une  société  civile. 

(4)  Cas  d'emprunt  fait  par  une  société  do  commerce  avant  la  lui  iln 
12  janvier  i8^(i. 
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it'iii's,  que.  comme  lels.  ils  iw  pruveiil  loiicliri-  un  iiil(''r('l  snjuM-ifiir 
iiii  laiix  maximun  ii\é  |)ai' la  loi. 

Selon  nous,  la  prime  (ou  le  loi)  réimif  à  l'inlén'l  aimiiel  peut 
donner  aux  obligations  une  ivmnnéi'ation  dé|)assant  le  taux  légalde 
l'inlérèt.  sans  que.  par  Cflu  nn-me.  la  loi  de  1807  soit  violée.  Nous 
sommes  daccord.  au  moins  en  |)rincipe  à  cet  égard,  avec  la  jinispi'u- 
dt-nce  (l).  Mais  nous  ne  saurions  invoquer  l'argument  le  plus  oi'di- 
naire  sur  lequel  se  fondent  les  arrêts  et  les  jugements,  quand  ils 
allèguent  que  rempiunl  est  aléatoire  à  raison  (]\i  long  délai  sur 
lequel  les  remboursemenis  sonl  répai'lis  ei  de  reiii|ili)i  du  liiage  au 
sort  pour  détei'ininer  les  obligations  à  rembourse!',  il  a  été  dit  ))ré- 
cédemment  (n"  369)  que  l<-  prêt  aléatoiie  est  seulement  le  prêt  dans 
lequel  un  événement  lulur  d  incertain,  en,  se  réalisant,  entraîne 
l'evlinction  de  la  créancr  du  pr(Meiir  ^■l  que  le  prêt  dont  il  s'agit  ici 
est  bien  un  prêt  dans  lequel  souvent  les  obligataiies  couienl  de 
grands  risques,  sans  qu'aucini  événemenl  puisse  enirainei-.la  perte 
de  la  créance  elle-même. 

Si  les  emprunts  à  primas  et  a  lois  m'  sonl  pas  usiiraires,  en  pi'in- 
cipe,  c'est  que  les  molil's  de  la  loi  liniilalive  du  [aux  de  l'intérêt  ne 
s'y  appliquent  pas,  en  général,  l^c  législaleiu'a  voulu  prolégei-Tem- 
|)iunteur.  H  est,  par  suile.  naturel  de  reclierclier.  non  ce  que  reeoit 
le  prêteur,  mais  ce  que  |)aie  rem|)iiinli'iii-  à  litre  d'inlérêl.  Or. 
(juand  les  obligations  sont  émises  avec  primes  ou  avec  lois,  l'intérêt 
pa\é  aux  obligataires  est.  en  général,  inférieur  au  taux  maximum 
(ixé  par  la  loi.  La  société  c(uiserve  la  dilTérencepour  l'employer  aux 
affaires  sociales  ou  la  capitaliser  :  file  ])tMd  ainsi  constiluer  les  som- 
mes nécessaires  aux  piimes  ti  aux  lois,  sans  avoir  en  déliniiive.  à 
payei"  plus  que  si  elle  serviiil  iiiiéuiali^nirul  aux  ol)li;:alaiii's  liulérêl 
à  il  0  0  de  leurs  versement. 

Mais  ce  motif  même  implique  que  l'on  \\r  saurai!  décidei-,  comme 
le  fait  lajuris[)rndenC'e,  en  alléguant  le  caractère  aléaloin'de  l'opéi'a- 
li(ni.  que  rem|)runt  n'est  jamais  usurair»'.  TI  l'est,  selon  nous,  (piand 


(1|  Douai,  24  janv.  1873,  S.  1873,  S.  1873.  i'.  :i44  ;  J.  Pal.,  1873,  lOoG  : 
Lyon,  8  août  1873,  S.  1874.  2.  105  :  ./.  Pal.,  1874.  473  ;  Trib.  comm,  Seine, 
20  janv.  1882,  le  Droit,  n»  du  21  juin  1882. 
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l'écarl  entre  le  taux  d'émission  et  le  capital  nominal  est  te!  qu'en 
réunissant  les  primes  au  inonlunt  de  rintéiêl  ou  en  tenant  compte 
de  Fimportance  des  lots,  la  société  supporte  pour  la  totalité  de 
Fempiiint  une  charge  dépassant  le  taux  maximum  de  lintérèl  du 
capital  versé. 

Il  y  a  là  une  recherche  qui  peut  être  difficile  pour  les  tribunaux  (  I  ). 
Grâce  à  la  loi  du  12  janvier  1886,  le  nombre  des  cas  oii  elle  doit 
être  faite,  a  été  beaucoup  réduit  (n"  572). 

574.  I^es  émissions  d'emprunts  à  lots  ou  à  primes  ne  constituent- 
elles  pas  des  loteries  et  ne  sont-elles  pas,  pai'  suite,  prohibées  en 
vertu  de  la  loi  du  21  mai  1836  ? 

Cette  loi  décide  que  les  tôleries  de  toute  espèce  so)U  prohibées 
(art.  1):  puis,  donnant  au  mot  loterie  un  sens  très  compréhensif, 
elle  répute  loteries  et  interdit  comme  telles  (art.  2)...  généralement 
toutes  op)érations  offertes  au  public  pour  faire  naître  T espérance 
dun  gain  qui  serait  acquis  par  la  voie  du  sort. 

L'émission  d'obligations  à  lois  a  bien  les  caractères  de  ces  opéra- 
tions réputées  loteries  (2),  mais  il  n'en  est  pas  de  même  de  rémis- 
sion des  obligations  à  primes  (3). 

Dans  une  loterie,  il  y  a  des  personnes  en  nombre  limité  qui  réa- 
lisent un  gain  souvent  même  très  important.  Eji  matière  d'obliga- 
tions à  primes,  tous  lés  obligataires  réalisent  un  gain  et  sont  rem- 
boursés pour  une  même  somme  (4).  On  peut  bien  dire  sans  doute 
dans  un  sens  large  qu'il  y  a  une  opération  aléatoire,  parce  que  les 
dates  de  remboursement  sont  fixées  par  voie  de  tirage  au  sort.  Mais 
ces  tirages  fixent  seulement  les  époques  où  le  gain  résultant  des 
primes  est  réalisé    pour  chaque   obligation  .(;j).   Ainsi,  rémission 


(1)  Quand  rinlérùL  à  lui  seul  atteint  le  taux  maximum,  le  caractère  usu- 
raire  de  l'opération  n'est  pas  douteux  pour  nous.  La  jurisprudence,  au 
contraire,  la  considère  comme  licite.  V.  n*  569. 

(2-3)  Ch.  crim.,  14  janv.  1876,  S.  1876.  1.  433  :  /.  Pal.,  1876.  1091  : 
D.   1876.   1.  185. 

(4-3)  Mais  il  faut  reconnaître  que  le  gain  des  obligataires  |)cut  varier 
beaucoup  selon  que  le  remboursement  se  fait  au  début  ou  à  la  fin  de  la 
période  d'amortissement.  D'un  côté,  il  est  plus  avantageux  pour  un  créan- 
cier d'être  remboursé  plus  tôt.  D'un  autre  côté,  l'élévation  du  cours  des 
valeurs  mobliières  (]ui  correspond  à  une  diminution  du  taux  de  l'intérêt  de 
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d'obligations  à  primes  n'a  pas  les  inconvénients  moraux  que  pi'é- 
sentent  la  loterie  en  surexcitant  le  désir  du  gain  et  en  procurant  la 
richesse  sans  travail.  En  fait,  du  reste,  la  prime  n"a  qu'une  impor- 
tance restreinte,  elle  ne  constitue  jamais,  comme  le  lot,  une  fortune 
pour  celui  auquel  elle  échoit. 

575.  La  solution  qui  vient  d'être  admise  doit-elle  être  maintenue 
même  dans  le  cas  où  lesoblijiations  à  primes  ne  produisent  pas  d'in- 
lérèls  annuels  (n"  576  in  fine),  mais  procurent  seulement  l'avantage 
d'un  remboursement  supérieur  aux  taux  d'émission  ?  On  a  soutenu 
qu'en  pareil  cas,  l'absence  d'un  intérêt  payé  aux  obligataires  prouve 
qu'il  n'y  a  pas  eu  un  véritable  placement  (1).  Mais  en  revanche,  on 
a  prétendu  que  l'émission  d'obligations  à  lots  elle-même  est  licite 
lorsque  l'intérêt  servi  pour  le  capital  prêté  est  supérieur  à  la  poilion 
des  béuéfices  réservés  pour  être  distribués  en  lots  par  voie  de  tirage 
au  sort  (2j. Cette  opinion  est  séduisante  (3)etpeut  être  défendue  au 
point  de  vue  législatif  4).  Elle  ne  saurait  être  admise  dans  le  silence 
de  nos  lois.  (Qu'importe,  quand  il  s'agit  de  primes,  que  les  obligatai- 
res n'aient  pas  droit  à  un  intérêt  ?  l'égalité  des  primes  doit  faire 
exclure  l'idée  de  loterie  (n"  o73).  Qu'importe,  qu'il  y  ait  un  intérêt 
payé  aux  obligataires  lorsqu'il  s'agit  de  lots?  Malgré  cet  intérêt, 
i  opération  réunit  les  caractères  de  celles  que  la  loi  du  21  mai  1830 
(art.  2)  répute  des  loteries. 

576.  Des  émissions  d'obligations  à  lots  ont  été  à  diverses  reprises 
autorisées  par  le  législateur    pour   écarter  d'une  façon   certaine 

l'ar;^ent,  restreint  le  bénéfice  résultant  du  remboursement  avec  prima.,  à 
raison  de  ce  que  l'obligataire  est  obligé  d'employer  une  somme  plus  forte, 
"Supérieure  à  la  somme  remboursée  pour  conserver  un  revenu  égal  à  C(îlui 
iju'il  tirait  de  l'obligation. 

(1-2)  Cette  doctrine  parait  avoir  ité  celle  du  gouvernemeni  sous  le  second 
l'mpire.  V.  ci-après,  note  3,  p.  488.  Nons  nous  y  étions  ralliés  dans  la  pre- 
mière édition  de  cet  ouvrage  publiée  sous  le  lilre  de  Précis  de  Droit  com- 
inercial,  1,  n"  378,  p.  186. 

(3)  Elle  a  été  consacrée  par  la  Cour  de  i'aris  dans  un  arrél  du  io  mars 
1870,  S.  1870.  2.  313;  J.  Pal.,  1870.  11C6  ;  Pand.  fr.  chr.  Cet  arrêt 
admet  qu'il  y  a  loterie  dans  l'émission  d'obligations  émises  à  87  Crânes  et 
lemboursables  toutes  en  60  ans  à  150  francs,  mais  non  productives 
l'intérêt. 
'4i  V.  «•i-après,  note  3,  p.  488. 
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rappliciitioii  qu'on  atirail  dû  y  l'aire  de  la  loi  du  21  luai  1836  (1). 
Il  en  a  été  ainsi  pour  le  Crédit  foncier  de  France  (2),  en  1868  pour 
un  emprunt  de  la  Compagnie  du  canal  de  Suez  (3).  en  1888  ])Our  un 
emprunt  de  la  Compagnie  du  canal  de  Panama  (4). 

Les  lois  qui  autorisent  des  émissions  d'obligations  à  lots,  indi- 
quent d'ordinaire  le  taux  de  l'intérêt  qui  devra  être  altaciié  à  chaque 
obligation,  la  somme  annuelle  à  atlecter  aux  lots,  le  délai  du  rem- 
Ijoursement  etc.,  c'est-à-dire  les  principales  conditions  de  l'em- 
prunt. 

Les  émissions  d'obligations  à  lots  ou  à  primes  sans  intérêts  sont 
rares.  Une  loi  a  autorisé  les  villes  de  Tourcoing  et  de  Ronbaix  à 
émettre  des  obligations  avec  lots  sans  intérêts  (5;.  Une  autorisa- 
tion semblable  a  été  donné  au  liquidateur  de  la  Compagnie  du  canaf 
de  Panama  par  la  loi  du  Jo  juillet  1880.  afin  qu'à  laide  du  pro- 
duit des  obligations  émises  avec  lots  et  primes,  il  pût  se  procurer 
les  sommes  nécessaires  à  la  conservation  des  travaux  du  canal  ina- 
chevé (6) . 

577.  Si  l'on  admet  que  l'émission  d'obligations  à  lots  est  une 
loterie  tombant  sous  le  coup  de  la  loi  du  21  mai  1830  et  si  rémis- 
sion d'obligations  de  cette  nature  a  été  autorisée,  on  a  à  se  pro- 
noncer sur  le  caractère  des  ventes  de  ces  obligations  (7).  Ces  obli- 

(1)  Il  est  à  souhaiter  que  ces  lois  d'autorisation  soient  très  rares.  Elles 
ont  un  grand  inconvénient  ;  sans  doute  il  est  toujours  soigneusement 
déclaré  que  l'Etat  n'est  pas  garand  de  l'emprunt  ainsi  autorisé  ;  mais,  à 
défaut  de  garantie  réelle  ou  pécuniaire,  il  va.  tout  au  moins,  là  une  sorte 
de  garantie  morale  donnée  par  l'Etat . 

(2)  Décret-Loi  du  28  mars  iSli-2,  article  1-2°  et  D.  21  déc.  1853. 

(3)  L.  4  juillet  iS68.  —  A  l'occasion  de  celte  loi,  on  discuta  sur  le  point 
de  savoir  si  l'emprunt  à  lots  constitue  une  loterie.  L'opinion  du  gouverne- 
ment était  négative.  Il  admettait  que  la  loi  de  1836  est  étrangère  au  cas 
où  les  lots  se  rattachent  à  un  placement  sérieux.  V.  Duvergier,  Collection 
complète  des  lois,  18G8,  p.  232  et  suiv.  Mais  il  avait  proposé  le  projet  de 
loi  portant  autorisation,  afin  d'écarter  la  controverse  quia  toujours  divisé 
les  jurisconsultes  sur  la  question. 

(4)  L.  8  juin  1888. 
(a)  L.  16  juillet  18C0. 

(fi)  V.  dans    VÉconomisle  français,   (n"  du   8  mars  1890)  un  aiticle    de 
II.  Martin,  intitulé  :  Le  système  des  valeurs  à  lois. 
(7)  Ce  qui  est  dit  des  obligations  à  lots   serait  vrai  aussi  des   obliga- 
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calions  à  lots  sont  assiiréiiieiit  dans  le  commerce  et,  par  suite,  peu- 
vent ètie  vendues,  comme  les  oliligalions  auxquelles  ne  sont  pas 
atlaciiées  des  chances  de  lois.  Mais,  à  raison  mi^nie  de  ces  chances, 
les  vendeurs  recourent  pai'tois  à  des  combinaisons  diverses  pour  y 
faire  participer  un  graïul  nombre  dp  personnes  et  attirer  les  ache- 
teurs. Ces  combinaisons  sont  licites,  pourvu  qu'elles  ne  modifient  pas 
les  conditions  dans  lesquelles  rémission  des  obligations  a  été  auto- 
risée. Ainsi,  la  vente  de  ces  oJ)ligations  ;i  une  ou  à  plusieurs  person- 
nes, de  façon  à  ce  que  les  aclielenrs  acquièienl  en  même  temps  le 
droit  aux  intérêts  et  le  droit  aux  lots,  est  licite.  Peu  importe  même 
que  le  prix  doive  être  payé  en  un  nombre  de  termes  plus  ou  moins 
grand  et  qu'il  excède  le  cours  de  la  Bourse  :  ce  cours  n'est  pas  obli- 
gatoire. Os  ventes  avec  pi'ix  payable  par  fiactions,  appelées  parfois 
dans  l'usage  veniez  à  lempéramcnt  de  caleurs  à  lots,  peuvent  sans 
doute  donner  lieu  à  des  abus,  en  attirant  trop  aisément  des  ache- 
ieurs  peu  fortunés  qui  paitMil  un  prix  excessif.  A  défaut  de  loi  spé- 
ciale, le  pi'incipe  de  la  libellé  des  conventions  s'appliquait  à  ces 
ventes  (1).  Une  loi  du  12  mai  1!)00  qui  a  pour  objet  de  réprimer  les 
(ihns  commis  en  matière  de  renies  de  valeurs  de  boarse,  a  régle- 
menté ces  ventes  (2).  Elle- s'applique,  en  fait,  surtout  aux  ventes 
d'obligations  à  primes  on  à  lots.  Dans  plusieurs  Etats  étrangers,  une 
loi  analogue  existe  même  pour  les  ventes  de  toutes  les  choses 
m(d)ilières  moyennant  lui  j)rix  payal)le  |)ar  parties  !3). 

Il  ne  faut  pas  oublier  q(n_'  les  lois  qui  autorisent  les  valeurs  à  lots. 

(ions  à  primes  si  l'on  adinettail  ijuc  rémission  d'obligations  à  primes 
i'on.slilue  également  une  loterie  dans  le  sens  «le  la  loi  de  183(5. 

(1)  Cass.  crim.,  29  janv.  1H87,  S.  1887.  \.  238  ;  ./.  Pal.,  1887.  1.  358  ; 
D.  1887.  1.  4f).'î  ;  Paint,  fr.,  1888.  1.  3i7  ;  Cass.,  8  juin  1888,  D.  1888.  489  ; 
Pdnd.fr.,  1888.  1.  302.  —  Léehopié,  Z^e  la  vente  à  crédit  des  valeurs  à 
lots  (Revue  des  sociétés,  1885.  p.  433  et  suiv.).  V.,  pouitant,  Mack,  De  la 
jiéf/ociation  à  crédit  des  valeurs  à  lots. 

(2)  V.,  sui"  la  loi  du  12  mai  1900,  Traité  de  Droit  commercial,  IV,. 
n»  999  bis. 

(3)  V.  Loi  allemande  du  IG  mai  1894  sur  les  ventes  à  tempérament 
(.\l>:ahtunysgeschaefte)  {Annuaire  de  législation  étrangère  1895,  p.  226 
l't  suiv.)  et  loi  autrichienne  du  27  avril  1890  sur  les  ventes  à  tempéra- 
nionl  (Hatengeschaefte)  {.Annuaire  de  législation  étrangère,  1897,  p.  248 
■  ■t  suiv.i. 
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fixent  les  taux  (rémission,  le  capital  des  titres,  le  montant  et  le  nom- 
bre des  lots,  les  autres  avantages  promis  aux  souscripteurs  (iiUérèt 
à  un  certain  taux).  Toute  personne  qui  offre  au  public  des  opérations 
sur  des  valeurs  à  lots  dont  rémission  même  a  été  régulièrement 
autorisée,  organise  une  loterie  dans  le  sens  de  l'article  2  de  la  loi  du 
21  mai  1836,  si  elle  modifie  les  conditions  essentielles  dans  lesquel- 
les rémission  a  été  permise.  Etablir  une  loterie,  ce  n'est  pas  seule- 
ment créer  une  loterie  nouvelle,  c'est  aussi  offrir  au  public  la  possi- 
bilité de  prendie  pari  à  une  loterie  préexislante  dûment  aulorisée, 
•mais  après  avoir  modifié  les  condilions  approuvées  par  l'autorité 
•compétente.  Aussi  a-l-il  été  justement  admis  qu'il  y  a  organisation 
d'une  loterie  non  autorisée  quand  les  chances  de  lots  sont  séparées 
du  droit  aux  intérêts  définitivemenl  ou  pendant  un  certains  temps  (l) 
ou  quand  des  avantages  spéciaux  sont  ajoutés  par  le  vendeur  aux 
chances  de  gains  inhérentes  aux  obligations  (2). 

Mais  des  difficultés  assez  nombreuses  s'élèvent  sur  le  point  de 
savoir  si,  dans  certains  cas,  il  y  a  réellement  séparation  du  droit 
aux  intérêts  et  du  droit  aux  chances  de  lots.  Elles  se  présentent 
notamment  à  l'occasion  des  mises  en  vente  d'obligations  à  lots  faites 
])ar  des  établissements  de  ciédit  avec  stipulation  que  rétablissement 
les  reprendra  après  le  tirage  pour  un  prix  différent  ou  avec  stipula- 
lion  qu'après  le  tirage,  l'acheteur  pourra  se  délier  du  contrat  en 
abandonnant  une  portion  du  prix  déjà  payé  par  lui.  Une  vente 
faite  dans  ces  conditions  a  été  parfois  considérée  comme  équivalant 
à  la  vente  d'un  billet  de  loterie  dont  le  montant  est  égal  à  la  diffé- 
rence entre  le  prix  de  la  vente  et  le  prix  du  rachat  ou  à  la  somme 
dont  l'abandon  est  possible.  Des  poursuites  correctionnelles  ont 
parfois  été  exercées  à  raison  de  ces  opérations.  Elles  nous  semblent 

(1)  Cass.  crim.,  10  février  1866,  S.  1866.  1.  340  ;J.  Pal.,  1866.  91S  ; 
1).  1866.  1  281  ;  Cass.  crim.,  29  janv.  1887,  S.  1887.  1.  è'38  ;  9  déc.  1887. 
D.  1888.  1.  492;  Pand.  fr.,  1888.  1.  317. 

(2)  Cass.  crim.,  24  mars  1886,  S.  1866.  1.  340  ;  J.  Pal.,  1866.  914;  Cass., 
S  juJU.  1882,  S.  1883.  1.  233  ;  /.  Pal..  1883.  549  ;  D.  1883.  1.  89  ;  Paiid.fr. 
chr.\  Limoges,  1"  mai  1884,  S.  1885.  2.  32;  J.  Pal.,  1885.  208  :  Nancy. 
1"  avril  1886,  D.  1886.  2.  231  ;  Nancy,  1"  déc.  1886,  S.  1887.  2.  54  ;  ./.  Pal.. 
1887.  1.  S'il.  —  Consulter,  sur  les  différenlcs  combinaisons  adoptées  dans 
lus  %-cntes  d'obligations  à  lots,  H.  Lévy-Ullman,  op.  cil.,n''^  226  à  275. 
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licites  :   elles  constiUieiil  soit  une  vente  et  une  revente,  soit  une 
vente  avec  faculté  de  dédit  équivalant  à  une  vente  ii  prime  (I). 

578.  DnoiT  ÉTRANGER  (2).  —  Des  lois  étrangères  assez  nom- 
breuses ont  lésolu  la  question  de  la  légalité  des  emprunts  ;i  primes 
et  à  lots  sans  s'accorder  sur  la  solution  à  lui  donner. 

En  Alkviaijne.  en  Antriche  et  en  Hongrie,  les  emprunis  à  lots 
ne  sont  pas',  en  principe,  admis.  D'après  la  loi  altemandp.  du 
8  juin  1871  (3j,  il  ne  peut  être  émis  des  obligations  à  lots  qu'en" 
vertu  dune  loi  de  l'Empire  et  pour  les  emprunis  faits  par  l'Empire 
ou  par  Etat  allemand.  Cette  loi  ne  vise  que  les  obligations  au 
porteur,  elle  est  doue  sans  application  aux  obligations  nominatives. 
En  Autriche,  rémission  d'obligations  à  lots  ne  peut,  selon  une  loi 
du  28  mars  1899  (4j,  avoir  lieu  qu'en  vertu  d'une  loi  et  dans  un 
j)ut  dintérét  piii)lic.  lue  lui  hoiiyroisede  la  uuMne  année  iloi  IX)  (5) 
pose  la  même  règle. 

La  législation  be/gre  uadme-l  pas  les  lots,  elle  les  pruliibe  implici- 
tement par  cela  même  qu'elle  exige  que  toutes  les  obligations  soient 
f  remboursées  pour  la  même  somme,  mais  elle  autorise  les  emprunts 
à  primes  faits  par  les  sociétés  par  actions,  pourvu  qu'ils  réunissent 
un  certain  nombre  de  conditions.  D'après  la  loi  belge  à\i  18  mai  1873 
art.  68),  les  obligations  émises  parles  sociétés  et  remboursables  à 
un  taux  supérieur  au  prix  d'émission,  doivent  rappoiler  3  p.  lOO 
d'intérêt  au  moins,  être  toutes  remboursables  pour  la  même 
somme,  puis,  le  montant  de  l'annuité  comprenant  les  intérêts  et 
l'amortissement,   doit  être  le    même  pendant  toute  la  durée  de 

(1)  V.,  cependant,  jugement  du  tribunal  correctionnel  de  la  Seine  du 
±±  juin  1899,  Pand.  fr.,  1899.  2.  26a  ;  (La  Loi,  n"  du  27  juin  J899). 

(2)  M.  Roslalii  Epureano  a  publié  une  intéressante  étude  sur  les  emprunts 
il  prin)cs  et  à  lots  au  point  de  vue  moral,  financier  et  légal.  Cette  élude  a 
pafu  en  roumain  et  en  français  dans  le  journal  roumain,  Curierul  finan- 
■ciar.B"'  39  à  43  de  1881.  V.  aussi  Henri  Léw-Ullman,  Des  obligations  a 
primes  et  à  lots. 

(3)  Annuaire  de  législation  étrangère,  1872,  p.  267  et  268  (traduction de 
M.  Lcderlin). 

(4)  Annuaire  de  législation  étrangère,  1890,  p.  327  (traduction de  M.  Louis 
Thévenet). 

(o)  Annuaire  de  législation  étrangère,  1890,  p.  384. 
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reniprunt(  1).  Le  Code  de  commerce  Jajtouais  (arl.  202)  veut  aussi, 
quand  la  somme  à  vembouiser  dépasse  le  taux  d'émission,  que 
celte  somme  soil  la  même  pour  toutes  les  obligations. 

579.  Le  remboursement  des  obligations  avec  ou  sans  primes, 
avec  ou  sans  lots,  a  lieu  aux  époques  fixées  par  avance  dans  le  cahier 
des  charges  de  Temprunl,  de  façon  à  ce  que  toutes  soient  rembour- 
sées dans  le  délai  fixé  pour  l'amortissement  complet  de  l'emprunt. 
La  société  peut  vouloir  se  libérer  antérieurement  :  elle  y  a  quelque^ 
l'ois  grand  avantage.  Le  taux  de  l'intérêt  de  l'argent  va  en  s'abais- 
sant  dune  façon  continue.  Une  société  trouve  parfois  trop  élevé 
l'inlérèl  quelle  paie  aux  obligataires  et  elle  aurait  profit  à  les  rem- 
bourser avec  des  sommes  qu'elle  emprimterait  à  un  intérêt  moins 
élevé.  Elle  veut  alors  avancer  le  remboursement.  Le  plus  souvent, 
elle  laisse,  dans  ce  cas.  aux  obligataires  la  faculté  d'échanger  leurs 
obligations  primitives  contre  d'autres  obligations  produisant  un 
intérêt  moins  élevé  que  celui  qu'ils  recevaient  précédemment.  C'est 
l'opération  connue  sous  le  nom  de  conversion.  Une  société  a-t-elle 
donc  le  droit  d'imposer  le  remboursement  anticipé  des  obliga- 
tions (2)  ? 

On  ne  saurait,  pour  résoudre  cette  queslion,  se  prévaloir  des  con- 
versions de  renies  faites  à  divei-ses  époques  par  l'Etat  et  dont  la 

(1)  Les  quc'slions  relatives  aux  obligations  k  primes  et  à  lots  avaient  été 
résolues  par  le  projet  de  loi  sur  les  sociétés  adopté  par  le  Sénat  le  29  novem- 
bre 1884.  Ce  projet  admettait  un  système  presque  semblable  à  celui  de  la 
loi  belge  :  d'après  l'article  75  de  ce  projet  de  loi,  «  les  sociétés  ne  peuvent 
«  émettre  d"obliga-  lions  remboursables  par  voie  de  tirage  au  sort  à  un 
«  tau\  supérieur  au  prix  d'émission  qu'à  la  condition  que  ces  obligations 
«  rapportent  3  p.  100  d'intérêt  au  moins  et  que  toutes  soient  remboursa- 
«  blés  pour  la  même  somme  ». 

Le  Congrès  des  sociétés  par  actions  tenus  à  Paris  en  1889  s'est  borné  à 
émettre  l'avis  que  les  obligations  peuvent  être  remboursables  à  un  taux 
supérieur  à  celui  de  l'émission. 

Le  projet  de  loi  sur  les  obligations  (art.  1)  dépose  à  la  Cbambre  des 
députés  en  1903  et  1906  admet  aussi  les  obligations  à  primes,  à  l'exclusion 
des  obligations. à  lots. 

(2)  Il  est  évident  que  la  possibilité  d'une  conversion  implitiue  le  droit 
de  remboursement  anticipé.  Car,  en  cas  de  conversion,  l'option  est  laissée 
aux  obligataires  entre  le  remboursement  au  pair  de  leurs  obligations  ou 
la  remise  d'obligations  nouvelles. 


DES   OBLIGATIONS.  493 

légalité  n'esl  pas  coiileslable  (1).  Les  renies  auxquelles  les  conver- 
sions se  sont  ai)|)liqiiées,  sonl  perpétuelles,  et  les  rentes  perpé- 
tuelles sont,  d'après  le  Code  civil  (art.  530  et  1911),  essentiellement 
l'aclietahles,  c'est-à-dire  que  le  capital  peut  en  être  remboursé 
par  le  débirentier,  nonobstant  toute  convention  contraire  (2). 

Les  obligations  des  sociétés  sont  des  créances  exigibles  à  terme  (3). 
Aussi  t"aul-il  appliquer  aux  obligations  émises  par  les  sociétés  les 
règles  généi'ales  sur  le  paiement  anticipé  des  dettes  à  terme.  Ces 
règles  sont  les  mêmes  en  matière  commerciale  qu'en  matière 
civile  (4)  :  luais  elles  laissent  une  certaine  place  à  l'interprétation 
■et,  par  suite,  il  y  a  désaccord  sur  le  point  de  savoir  si  le  rembour- 
sement anticipé  des  obligations  peut  être  imposé  aux  obligataires. 
Le  doute  n'existe  qu'autant  qu'aucune  clause  n'admet  ou  n'exclut 
expressément,  dans  les  conditions  de  renipruiil,  !•'  renihoursemeiil 
aniicipé,  car  il  n'y  a,  en  celte  matière,  aucune  règle  iin])éiative  i3). 

(1)  V.  Rap]iarl-George>  Lévy,  Des  conrersions  de  renteti. 

(i)  Mais  les  rentes  3  p.  100  amortissables  sur  l'Etat  étant  de  véritables 
obligations  à  primes,  la  question  du  remboursement  anticipé  pourrait  être 
'posée  pour  elles,  si,  lors  de  la  création  de  ces  rentes,  il  n'avait  été  entendu 
qu'elles  ne  seraient,  pas  convertibles,  ce  qui  exclut  la  possibilité  d'un 
amorlissement  anticipé.  On  lit  dans  l'exposé  des  motifs  du  projet  de  loi  en 
vertu  duquel  la  rente  3  p.  loO  amortissable  a  été  créée  :  «  La  seule  dilfé- 
ci  renco  (jui  pourra  subsister  entre  cette  rente  nouvelle  et  les  autres  rentes 
«  émises  par  l'Etat,  c'est  que  les  rentes  3,  4,  4  1/2  et  a  p.  100  sont  rache- 
«  tables,  remboursables  et  convertibles,  tandis  que  la  nouvelle  rente  sera 
«  amortissable  par  tirages  annuels,  mais  ne  sera  pas  convertible.»  Cepen- 
dant, au  mois  de  juillet  1897,  on  avait  répandu  le  bruit  qu'un  projet  de 
■conversion  de  la  rente  3  p.  100  amortissable  allait  être  déposé  par  le 
Ministre  des  finances. 

|3)  Le  terme  est  certain,  quand  on  se  i)laci'  au  puint  de  vue  de  la 
•société  débitrice  qui  rembourse  chaque  aimée  un  nombre  d'obligations 
fixé  par  avance.  Le  terme  est  incertain,  quand  on  se  place  au  point  de 
vue  des  obligataires.  Jls  ne  savent  pas  par  avance  l'époque  précise  oi'i  leurs 
obligations  seront  remboursées  ;  cela  dépend  des  tirages  au  sort.  II  y  n'a 
•du  reste,  là  iju'une  distinction  purement  théorique. 

(4)  V.  Traité  de  Droit  commei^cial,  HI,  n*  37. 

(b)  Pour  les  obligations  du  Crédit  foncier  de  France,  le  droit  do  se  libé- 
rer par  anticipation  est  consacré  expressément  par  le  décret  sur  les  socié- 
tés de  crédit  foncier  du  :28  février  1852  (art.  10).  V.  Trib.  civ.  Seine, 
15  février  1893,  Pand.  fr.,  1893.  2.  34a  le  Droit,  n"  du  18  février  1893  ; 
Trib.  comm.  Seine,  27  juin  iS9S  {In  Loi,  n"  du  li  juillet  1898).  Il  y  a  aussi 
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On  a  soiileiiQ  que  le  remboursement  anticipé  peut  être  imposé 
aux  obliiïataires,  en  invoquant  la  règle  selon  laquelle  le  terme  est 
réputé  stipulé  en  faveur  du  débileur,  qui.  i)ar  suite,  a  la  faculté  d'y 
renoncer  (art.  1 187,  G.  civ.)  (1).  Mais  celle  solution  n'est  pas  exacte  ; 
le  remboursement  anticipé  n'est  pas  d'ordinaire  possible,  selon  nous, 
contre  la  volonté  des  obligataires  (2).  Lîi  règle  qu'on  invoque  n'est  pas 
absolue  :  l'ailicle  1 187,  G.  civ.,  lui-même  y  apporte  des  restrictions  ; 
il  indique  qu'elle  doit  être  écartée  quand  il  résulte  de  la  stipulation 
ou  des  circonstances  que  le  terme  a  été  aussi  stipulé  dans  l'intérêt 
du  créancier.  Or,  le  plus  souvent,  dans  les  emprunts  faits  par  les 
sociétés  par  voie  démission  d'obligations,  les  cnconslances  sont  de 
nature  à  prouver  qu'il  en  est  ainsi.  Le  remboursement  réparti  sur 
un  grand  nombre  d'années  doit  se  faire  par  parties  successives  à 
des  époques  fixes  que  détermine  un  tableau  d'amortissement  pres- 
que loujoui-s  reproduit  sur  les  titres  d'obligations.  Lu  intérêt  est 
attaché  aux  obligations.  Les  obligataires  ont,  en  présence  de  l'abais- 
sement du  taux  de  l'intérêt  qui  semble  se  produire  en  verlu  d'une 
sorte  de  loi  naturelle  et  de  l'élévation  du  cours  des  oi)ligations 

des  oliligations   des   jurandes  compagnies   de  chemins  de  fer   qui  ont  été 
stipulés  non  remboursables  par  anticipation. 

(i)  Bordeaux,  21  août  1877,  S.  1880.  1.  109  :  J.  Pal.,  1880.  245.  La  Cour^ 
de  cassation  a  rejeté  le  pourvoi  formé  contre  cet  arrêt  en  reconnaissant 
qui  la  Cour  de  Bordeaux  avait  pu  juger  souverainement  que  le  terme 
n'avait  pas  été  stipulé  dans  l'intérêl  du  créancier.  —  V.  Cas?.,  29  juill. 
1879,  S.  1880.  1.  109  ;  /.  Pal.,  1880.  245  :  Cour  de  Bruxelles,  18  fév.  188S, 
Pandectes  belges  périodiques,  n"'  572  à  575.  V.,  dans  la  Revue  pratique  des 
sociétés,  1890,  p.  215  et  suiv.,  un  article  de  M.  de  Brabandére,  inlilulc 
Du  remboursement  anticipatif  des  obligations  à  primes.  —  On  peut  lire 
sur  la  question  une  thèse  de  doctorat  de  M.  Siegfried  Freund  soutenue 
devant  la  Faculté  de  droit  de  Berlin  en  1888,  sous  le  titre  suivant  :  Vorzei- 
tige  Riickzahlung  und  einseitige  Conversion  von  versiaslichen  Anlehn . 

(2)  Nancy,  lOjuill.  18S2,n.  1883  2.  165  ;  S.  1883.  2.237  ;  J.  /'a/.,1883. 
1208;  Toulouse,  7  déc.  1897,  S.  et  J.Pal.,  1898.  2.78;  Trib.  comm. 
Bruxelles,  20  fév.  1888,  Pandectes  belges  périodiques,  n"  576  ;  Tribunal' 
fédéral  suisse,  1"  mars  1890,  le  Droit  financier,  1891,  p.  155  et  suiv.  ; 
S.  1891.  4.  1  ;  ^.  Pal..  1891.  2.  I.  Il  s'agissait,  dans  l'espèce  sur  laquelle 
a  statué  le  tribunal  suisse,  d'un  emprunt  fait  par  le  canton  du  Valais.  Le 
tribunal  a  refusé  d'admettre  le  remboursement.  V.  aussi  Cour  d'appel  de 
Bruxelles,  26  avril  1893,  S.  et  J.  Pal.,  1896.  4.  14  ;  Trib.  cantonal  de- 
Vaud,  16  mai  1894,  S.  et/.  Pat.,  1895.  4.  6. 
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au-dessus  du  pair,  le  plus  ^raïul  avantage  à  oe  pas  être  remboursés^ 
avant  ternie.  Il  est  à  penser  que  les  obligataires  ont  entendu  que  le- 
lerme  obligerait  la  société  débitrice  elle-même  (i). 

Du  reste,  la  question  de  savoir  si  le  remboursenit^il  anticipé  est 
possible  est  une  question  de  fait  qui,  comme  telle,  échappe  à  la  Cour 
de  cassation  (2). 

580.  Le  remboursement  anticipé,  quand  il  est  possible,  sopère 
très  aisémeiit  quand  il  s'agit  soit  dobligations  remboursables  au 
taux  démission,  soit  dobligations  à  primes.  A  moins  de  conven- 
tion contraire,  toutes  les  obligations  doivent  alors  être  rembour- 
sées au  cliitire  fixé.  Mais  l'existence  de  lots  attachés  aux  obliga- 
tions crée  un  embarras  résultant  de  ce  que  certaines  obligations  à 
déterminer  par  voie  de  tirage  au  sort,  échelonnées  sur  un  grand 
nombre  d'années,  devaient  jouir  de  ces  avantages  pécuniaires 
spéciaux.  Il  va  de  soi  qu'à  moins  de  clause  formelle  contraire  (3), 
le  remboursement  anticipé  né  saurait  priver  les  obligataires  des 
chances  de  gain  des  lots.  Pour  respecter  ces  chances,  on  peut 
procéder  de  différentes  façons.  Ainsi  l'on  peut  opérer    inmiédia- 

(1)  Beaucoup  d'auteurs  estiuiint,  du  re=:te,  que,  dans  tout  prêt  à  intérêt 
ou,  tout  au  moins,  dans  lu  prêt  à  intérêt  fait  à  long  terme,  lerembour.sement 
anticipé  n'est  jamais  possible,  contrairement  à  la  volonté  du  prêteur. 
V.  dans  le  premio;  sens,  Aubiy  et  Rau.  IV  (4e  édit.).  |  303,  p  90,  notent  ; 
Larombiêre,  Traité  des  obligations,  II,  art.  1187,  n"  "j  ;  Colmel  de  San- 
terre,  V.  n"  110  6/.ç.  D'autres  sont  d'avis  que  la  solution  à  donner  en  matière 
de  prêt  à  intérêt  doit,  conformément  à  l'article  1187,  G.  civ.,  dépendre  des 
circonstances  :  Dernolombe,  XXXV,  n»  6fî8. 

(2)  Cass  ,  21  avril  1806,  S,  et  /.  Pal.,  1897.  1.  481  ;  Pand.  fr..  1896.  1. 
32o.  II  s'agissait  dans  l'espèce  du  remboursement  anticipé  des  obligations 
.5  p.  100  de  la  Compagnie  des  chemins  de  fer  de  l'Est  que  le  Tribunal  civiî 
de  la  Seine  et  la  Cour  d'appel  de  Paris  s'étaient  refusés  à  admettre. 

A  ce  propos  il  importe  de  remarquer  que  le  remboursement  anticipé  des 
obligations  des  six  grandes  compagnies  dos  chemins  de  fer  intéresse  l'Etat 
lai-même.  Ce  remboursement  a  lieu  dans  un  but  de  conversion,  pour  dimi- 
nuer la  charge  de  l'intérêt  et  la  diminution  do  cette  charge,  en  restreignant 
les  dépenses  des  compagnies,  réduit  les  sommes  à  avancer  par  l'Etal  à 
titre  de  garantie  d'intérêt. 

(3)  Une  clause  de  ce  genre  a  été  insérée  dans  le  cahier  des  charges  de- 
l'emprunt  fait  on  1880  par  la  ville  de  Paris.  Celle-ci  a,  en  1898,  fait  usage- 
de  la  faculté  (jui  lui  était  aussi  réservée  dans  le  but  d'arriver  à  une  con- 
version. 
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lemenl  tous  les  tirages,  saut'  aux  ol)ligalaires  favorisés  par  le 
sort  à  ne  touclier  les  lots  qui  leur  sont  échus  qu'aux  époques  oi'i 
ilsaui'aient  dû  être  payés  sans  le  reuiboursenienl  anticipé.  On  con- 
çoit aussi  qu'on  délivre  aux  obligataires  des  titres  spéciaux  poiu' 
les  lots  qui  leur  sont  éclius  :  ils  ont  alors  l'avantage  de  pouvoir  Irs 
faire  escompter  (t)  soit  par  danties  personnes,  soil,  s'il  le  veiil 
bien,  parle  débileu)-  lui-nipuie. 

Mais,  de  quelque  manière  qu'on  s'y  prenne,  les  tirages  anticipés, 
-en  faisant  connaître  par  avance  les  obligations  qui  bénéficient  de 
lots,  peuvent  être  la  cause  de  grandes  difficultés  au  point  de  vue  du 
règlement  des  intérêts  privés  de  ceux  qui  ont  <1hs  di'oits  sui'les  obli- 
gations (2). 

581.  Les  dettes  de  la  sociélé  qui  a  émis  des  obbgalions,  peuveni 
devenir  exigibles  en  vertu  des  principes  généraux  du  droit.  Il  eu  esl 
-ainsi  en  cas  de  faillite  ou  de  mise  en  lif|uidalion  judiciaire  de  la 
société,  sielle  est  commeiciale.  ou  de  déconfiture  de  la  société,  si 
eWe  esl  civile  (art.  1J88,  C.  civ.,  art.  444.  C.  cora,  ;  art.  8,  L. 
4  mars  188*.)).  L'application  de  ce  principe  aux  obligations  n'oflrc 
aucune  difficulté,  loi'sque  les  obligations  sont  remboursables  au  taux 
d'émission.  Il  va  de  soi  que  c'est  pour  le  montant  des  sommes  ver- 
gées par  eux  et  exigibles  que  les  obligataires,  comme  tous  autres 
créanciers,  peuvent  se  présenter  (3).  Mais,  lorsqu'il  s'agit  d'obliga- 
tions à  primes  (et  ce  sont  de  beaucoup  les  plus  nombreuses),  unt- 

(1)  Lf?  villes  d'Anvers  et  de  Bruxellé-s  ont  procédé  de  celle  fai;ori. 
V.  Economiste  français,  n"  du  30  octobre  1886,  p.  339  et  360. 

Un  projet  de  rembour.sement  anticipé  de.ç  obligations  d'un  certain  nom- 
Ijre  d'emprunts  de  la  vill8  de  Paris,  conçu  de  la  même  façon,  a  été  écarté 
par  le  Conseil  nmnicipal  (séance  des  t3  et  \'6  mai  1891),  sans,  du  reste,  que 
l'on  ait  objecté  que  lo  remboursement  n'était  pas  légalement  possible. 
Y.  la  note  ci-aprés. 

(2)  'V.  sur  ce  point  i^n  intéressant  article  de  M.  Edmond  Yilley,  inséré 
dans  la  Loi  (n"  du  30  mai  1891)  sous  le  titre  suivant  :  Les  obligations  de 
la  ville  de  Paris  peuvent-elles  être  converties  ? 

(3)  Nos  lois  n'admettent  pas,  comme  certaines  lois  étrangères,  que  les 
créanciers  dont  les  créances  à  terme  sont  ainsi  rendues  exigibles,  ne  peu- 
vent se  présenter  dans  la  faillite  ou  la  li(iuidation  judiciaire  qu'en  faisant 
subir  à  leurs  créances  certaines  déduction^.  V.  Trail'^  de  Droit  commercial . 
VII,n''2o9  bis. 
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grave  question  se  pose  :  les  obligataires  peuveiil-ils  demander  à 
être  colloques  pour  le  capital  nominal  de  leiu's  obligations?  Ainsi, 
des  obligations  ont  été  émises  à  400  francs  et  sont  remboursables  èi 
500  francs,  La  coUocation  doit-elle  être  de  dOO  fiancs  pour  chaque 
obligation? Si  elle  n'est  pas  de  oOO  francs,  doit-elle  être  seulement 
du  taux  démission.  iOO  francs  ?  La  question  oITre  un  grand  intérêt, 
soit  pour  les  autres  créanciers,  soit  pour  la  société  et  pour  les 
actionnaii'es.  Moins  le  taux  de  la  collocation  est  élevé,  plus  le  divi- 
tlende  des  autres  créanciei's  s'élève  et  plus  il  y  a  de  chance  qu'il 
reste  à  la  société  un  excédent  dactif  à  distribuer  entre  les  action- 
naires. 

On  a  vainement  essayé  de  soutenir  que  la  collocation  ne  doit  être 
égale  qu'au  taux  d'émission.  Telle  est  bien  sans  doute,  pour  chaque 
obligation,  la  somme  l'éellement  prêtée  :  mais,  à  moins  de  ne  pas 
reconnaître  la  validité  des  émissions  d'obligations  à  primes,  on  ne 
saurait  dire  que  c'est  aussi  la  somme  due,  et  l'on  ne  peut  faire 
abstraction  de  cette  somme  pour  déterminer  le  montant  de  la  col- 
location. 

Des  pai'tisans  de  ce  système  (uit  été  jusqu'à  soutenir  que.  hti's- 
qu'on  se  trouve  en  présence  d'obligataires  autres  que  les  obligatai- 
res originaires,  ayant,  par  suite,  acheté  leurs  obligations,  la  collo- 
cation doit  avoir  lieu  pour  le  prix  d'achat  seulement,  s'il  est  inférieur 
au  taux  d'émission.  Mais  cela  sei'ait  contraire  à  l'idée  élémentaire 
selon  laquelle  les  droits  du  cessionnaire  d'une  créance  quant  au 
montanl  de  la  somme  qu'il  a  le  droit  d'exiger  du  débiteur,  sont 
indépendants  du  montant  du  prix  de  la  cession.  En  limitant  les 
di'oits  des  obligataires  an  prix  d'achat  des  obligations  de  chacun, 
on  admettrait  une  sorte  de  retrait  nouveau  en  dehors  de  ceux 
qu'ont  établis  nos  lois  art.  841.  1408,  2*^  alin..  1009  à  1701,  C. 
civ.)(l). 

(1)  Los  retrait?,  en  ayant  pour  etlV't,  quand  ils  sont  exercés,  l'éviction 
4u  cessionnaire  retrayé,  portent  atteinte  au  principe  de  la  liberté  «les  con- 
ventions. Aussi  ne  doit-on  pas  admettre  un  retrait  en  dehors  de  ceux  (jue 
<|uc  consacrent  des  dispositions  légales.  Les  dispositions  qui  admettent 
des  retraits,  ne  sont  même  pas  susceptibles  d'extension  d'un  cas  à  un 
autre.   V.  n"  40G. 

DKorr  coM.MERciAL,  4'  édil.  II — I — 32 
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Ce  système  esl  avec  l'aisoii  repoussé  par  la  jui'ispj'iidence  (I).  Le 
débal  iiexisle  réellement  qu'entre  deux  opinions,  l'une  qui  admet 
la  coUocalion  poui-  le  capital  nominal  (500  francs  dans  l'espèce  indi- 
quée), l'aulre  qui  l'admet  pour  le  taux  d'émission  augmenté  d'une 
certaine  somme,  dont  on  a  à  fixer  les  bases,  somme  destinée  à 
représenter  la  valeur  que  les  primes  de  remboursement  donnent 
aux  obligations  en  sus  du  taux  d'émission. 

On  prétend  que  les  obligations  doivent  être  colloquées  pour  le 
capital  nominal  (300  francs).  La  faillite,  la  liquidation  judiciaire,  la 
déconfiture  rendent,  dit-on,  exigibles  les  dettes  à  terme  (art.  1188,. 
C.  civ.  :  art.  44i,  G.  com.  :  art.  8,  L.  4  mai  1889).  Quelle  somme 
peut  alors  être  exigée  à  raison  de  ces  dettes  ?  La  somme  due.  Or.  la 
somme  due  pai"  la  société,  c'est  le  capital  nominal  de  cliaque  obliga- 
tion que  la  société  s'est  engagée  à  payer.  Quelques  décisions  judi- 
ciaires (2  )  et  quelques  auteurs  (3^  ont  adopté  cette  opinion. 

Le  système  de  la  collocation  pour  le  capital  nominal  n'est  pas; 
admissible.  Ses  partisans  font  abstraction  de  la  nature  spéciale  de 
l'opération  qui  intervient  lorsque  des  obligations  sont  émises  avec 
primes.  Sans  doute,  la  société  s'engage  à  rembourser  toutes  les  obli- 
gations à  un  chiiïre  supérieur  au  taux  d'émission.  Mais  elle  stipule 
pour  le  remboursement  un  délai  généralement  assez  long.  Ce  terme  a 
un  caractère  particulier,  il  constitue  une  condition  du  remboursement 
avec  primes  :  celles-ci  se  forment  d'ordinaire  à  l'aide  des  retenues 
opérées  par  la  société  sur  les  intérêts  payés  aux  obligataires,  retenues 
qui  sont  capitalisées  ou  plus  souvent  employées  dans  les  affaires 
sociales 'n"  373).  La  faillite  et  la  liquidation  judiciaire  empêchent  la 
formation  des  primes  pai-  cela  même  que  ces  événements  mettent 
obstacle  à  la  conliiiualion  du  paiement  des  intérêts  aux  obligataires. 
On  peut  dire,  sous  ce  rapport,  qu'il  va  pour  la  société  une  dette  con- 

(1)  L'ii  Pinil  arrêt  la  admis  :  Lyon,  S  août  1873,  S.  187i.  2  dûo  ;  J.  Pal., 
•1874.  473. 

(If  Lyon.  8  août  1873,  D.  kS74.  -2.  201  ;  S.  1874.  2.  203  ;  J.  Pal.,  1874. 
473  (il  s"agissait  de  la  déconûture  d'une  société  civile)  ;  Trib.  civ, 
Boulogne-sur-Mer,  D.  1874.  2.  203  ;  Journ.  des  trib.  de  commerce,  1875,- 
n«  9298. 

(3)  Rcgnault  et  Valframbert,  Du  droit  des  obligataires  sur  le  prix  du 
rachat  des  chemins  de  fer,  p.  13  et  suiv. 
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ilitioniielle  pliilôl  qu'une  detle  à  terme,  el  l'on  sait  que  la  l'aillite  ou 
la  déconfiture  qui  rend  exigibles  les  délies  à  terme,  n'a  aucun  effet 
quant  aux  dettes  sous  condition  (I). 

En  cas  de  faillite  ou  de  liquidation  judiciaire,  une  objection 
directe  à  opposer  à  la  prétention  des  oblii^^ataires  réclamant  leur 
coUocation  pour  le  capital  nominal  se  lire  de  l'article  445,  G.  coni., 
et  de  l'article  8  de  la  loi  du  4  mars  1889  d'après  lesquels,  en 
cas  de  faillite  ou  de  liquidation  judiciaire  du  débiteur,  le  jugement 
déclaratif  arrête,  à  l'égard  de  la  masse,  le  cours  des  intérêts  de 
toute  créance  non  garantie  par  un  privilège,  par  un  nantissement 
ou  par  une  liypothèque.  La  prime  n'est  autre  chose  qu'un  supplé- 
ment de  rémunération  du  pi'êt.  Pour  les  obligations  non  encore 
remboursées  lors  de  la  déclaration  de  faillite,  elle  correspond  aux 
intérêts  à  courir  :  elle  ne  peut  donc  être  réclamée,  puisque  les 
intérêts  qu'elle  est  destinée  à  augmenter,  ne  peuvent  l'être  eux- 
mêmes  (2) 

Il  résulte  de  tout  ce  qui  vient  d'être  dit  que  les  obligataires,  en 
cas  soit  de  faillite  ou  de  liquidation  judiciaire,  soit  de  déconfiture 
de  la  société  débitrice,  ne  doivent  pas  être  colloques  pour  le  capital 
nominal,  ni  pour  le  taux  d'émission,  mais  bien  pour  le  taux  d'émis- 
sion augmenté  d'une  somme  représentative  de  ce  dont  chaque  obli- 
gation vaut  en  plus  à  raison  de  la  prime  de  remboursement  qui  y 
est  attachée.  Il  est  juste  que  les  obligataires  soient  indemnisés  du 
préjudice  que  leur  lait  éprouver  l'inexécution  du  conirat. 

Mais,  en  adoptant  ce  |)riiicipe.  on  n'est  pas  au  bout  des  difficultés. 
Il  reste,  en  effet,  à  déterminer  quelle  règle  doit  servir  à  fixer  la 
somme  supplémentaire  due  à  titre  d'indemnité  et  pour  laquelle 
chaque  ol)ligati(>n  doit  êii'e  colloquée  en  sus  du  taux  d'émission.  Des 
systèmes  divers  ont  été  proposés  sur  ce  point. 

On  a  prétendu  que  les  obligataires  ont  droit  au  montant  du  taux 


(1)  V.  Traité  de  Di-oit  commercial.  VIT,  n"'  2o8  cl  2.jS  bis. 

{il  V.  une  trùs  iiiléressarile  brocliiirc  de  M.  Locourlois  puljiiée  en  1881  : 
Le  remboursement  anticipé  des  obligations  des  compagnies  de  cliemins  de 
fer.  Cpr.  Boistel,  n»  934  ;  Aiauzet.  VI,  n"  2486.  —  C'est  dans  le  sens  de 
l'opinion  qui  repousse  la  coUocation  pour  le  capital  nominal  que  se  pro- 
nonce la  jurisprudence.  V.  les  arrêts  cités  à  la  note  suivante. 
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démission  augmenté  de  la  différence  enire  linléi'èt  réellement  payé 
et  le  maximum  de  l'intérêt  conventionnel  qui  aurait  pu  être  sti- 
pulé (1  .  <  U^  tiiil  valoir  en  faveur  de  celle  docli'inc  qu'entre  les  obli- 
gataires el  la  société  il  y  a  un  double  contrat  :  un  prêt  dont  la  faillite 
entraine  J'exigibilité  et  une  convention  de  capitalisation  qui  ne  peut 
se  réaliser  et  qui.  se  trouvant  rompue  i)ar  le  fait  du  débiteur,  ouvre 
au  créanciei'  une  action  en  dommages-intérêts.  Or,  le  préjudice 
éprouvé  est  égal  à  la  différence  dont  il  s'agit  ;  les  obligataires 
avaient  consenti  à  i-ecevoir  un  intérêt  inférieur  pour  que  l'excédent 
capitalisé  servit  à  constituer  les  primes.  Ile  nonl  touché  que  linléiêi 
conveiui  et  les  pi'imes  ne  leur  sont  pas  payées. 

Plusieurs  objections  graves  peuvent  êtie  faites  à  ce  système  qut- 
la  jurisprudence  semble  avoir  abandonné  11  est  ar])itraire  de  fixer 
invarialilêuienl  à  la  différence  entre  le  taux  réel  de  linlérêt  payé  et 
le  niaxinnim  de  l'inlérêt  conventionnel  la  somme  retenue  chaque 
année  pour  la  capitalisation  qui  sert  à  constituer  les  primes.  Selon 
les  cas,  la  l'etenue  peut  être  plus  forte  ou  moins  forte.  Un'  reste, 
ce  système  ne  se  conçoit  même  plus  quand  il  s'agit  d'obligations 
émises  par  une  société  de  commerce  depuis  que  la  loi  du  12  jan- 
vier 188<»  a  admis  la  lil)erlé  du  taux  de  l'intérêt  en  matière  comniei- 
cia1e. 

Plusieurs  décisions  jiuliciaires  ont  adoplé  un  système  assez  com- 
pliqué (2).  Elles  veulent  traiter  également  tous  les  obligataires  : 
dans  ce  biil.  il  faudrait  rechercher  le  nnjmênl  on  il  y  aurait  eu 
autant  d'obligations  remboursées  que  d'obligations  à  remboursei- 
et  chaque  obligataire  serait  colloque  pour  le  taux  d'émission  aug- 
menté de  la  valeur  de  la  prime  à  ce  temps  moyen  où  les  chances  de 
reml)Oursenioiil  s(jnl  égales. 

Ce  système  ne  tient  pas  compte  de  ce  que  si,  pour  des  sommes 
importantes,  la  capitalisation  produit  des  l'ésultats  certains  à  raison 
de  la  possibilité  de  les  placer,  la  capitalisai  ion  ne  peut,  au  con- 
traire, servir  ii  la  constitution  de  la  prime  poui'  des  sommes  mini- 
mes allouées  à  chaque  obligataire. 

(1)  Paris,  23  mai  18G2.  D.  isty.i.  1.  TM  ;  S.  i8r,2.  ù.  237  ;  V.  Cass.,2aoùt 
IS63,  D.  1803.  1.  349  ;  S.  1863.  1.  428  ;  /.  Pa/..  lïses.    1129  ;  Pand.  fr.  chr. 

(2)  Paris,  28  janv.   1879,  S.  1879.  2.  o2  ;  ./.  Pal.,  1879.  231. 
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U"apn"'S  un  Iroisièiiie  système  (1),  les  obligataires  doivent  être 
colloques,  en  sus  du  taux  démission,  pour  les  fractions  d'intérêts 
antérieurement  réservées  dans  le  but  de  former  les  primes  et  pour 
une  somme  re|)résentative  de  laccroissement  propoitionnel  de  la 
valeur  des  obligations. 

En  reconnaissant  la  supériorité  de  ce  dernier  système  sur  tous 
ceux  qui  ont  été  proposés,  nous  croyons  que,  dans  le  silence  de  nos 
lois,  les  tribunaux  doivent  apprécier  ex  n-quo  et  bono  le  supplément 
à  ajouter  au  capital  d'émission,  d'après  le  taux  de  lintérèt,  le 
temps  écoulé  depuis  l'émission  et  le  temps  restant  à  courir  jusqu'à 
l'expiration  de  la  période  de  remboursement,  sans  qu'on  puisse 
poser  des  règles  précises  sur  ce  point  (2). 

'faut  que  le  législateur  n'interviendra  pas,  comme  il  devrait  le 
l'aire  (n"  ^82),  pour  résoudre  cette  question,  il  est  vraisemblable 
que  l'unité  ne  se  fera  pas  dans  la  jurisprudence.  La  Cour  de  cassa- 
lion  ne  pourra  pas  contribuer  à  lélablir  :  car  elle  reconnaît  avec  rai- 
son que  la  question  de  savoir  de  quelle  somme  doit  cire  augmenté 
le  taux  d'émission  des  obligations  pour  la  collocation  des  obliga^ 
taires  est  une  question  à  li'anclier  souverainement  par  les  juges  du 
fait  (3).  Gela  résulte  bien  du  cai'aclèi'e  d'indemnité  reconnu  à  cette 
somme  supplémentaire. 

581  bis.  Il  se  peut  qu'après  le  paiement  de  toutes  les  dettes  de 
la  société  il  existe  un  reliquat.  Dans  ce  cas,  il  y  a  lieu  de  décider  si 
les  obligataires  qui  nont  pas  reçu  le  montant  nominal  de  leurs  obli- 
gations peuvent  réclamer  sui"  ce  reli([ua[  un  C()n]|)lément.  L'arti- 
cle 445,  G.  com.,  ne  peut  pas,  à  ce  point  de  vue,  être  invoqué 
contre  la  prétention  des  obligataires.  Car,  si  les  intérêts  des  dettes 
du  failli  ou  du  liquidé  cessent  de  courir  à  partir  du  jugement  décla- 
ratif, ce  n'est  qu'à  l'éf/aidde  lu  masse,  et  la  masse  ne  peut  avoir  à 
soull'rir  do  la  solnlion  favorable  aux  ol)!igalaircs.  par  cela  même 
que  tous  les  créanciers  ([ui  la  couiposenl  sont  désintéressés. 

(Ij  Paris,  l.T  niai  i87S,  S.  188:5.  1.  iMS  ;  ./.  Pal.,  1883    1.  253. 

(2)  Paris,  .o  ilcceiiilire  \Wt\,  Journal  des  .locif'tés,  1902,  p.  l~o  ;  Bévue  des 
sociétés,  1902.  211. 

(3)  Cass.',  10  août  18G3,  I).  1SG3.  1.  :'.49  ;  S.  18ti3.  1.  428  ;  /.  Pal.,  1863. 
1129  :  Pand.  fr.  chr. 
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582.  Droit  étranger.  —  Les  difficultés  qui  s'élèvenl  en  France 
relativement  aux  droits  des  obligataires  en  cas  de  faillite  ou  de 
déconfiture  de  la  société  débitrice,  ont  été  tranchées  par  la  loi  belge 
du  18  mai  1873  (art.  69),  qui  dispose  :  «  Les  obligations  ne  seront 
admises  au  passif  que  pour  une  somme  totale  égale  au  capital  qu'on 
obtiendra  en  ramenant  à  leur  valeur  actuelle,  au  taux  de  5  0/0.  les 
annuités  d'intérêt  et  d'amortissement  qui  restent  à  échoir.  Chaque 
obligation  sera  admise  pour  une  somme  égale  au  quotient  de  ce 
capital  divisé  par  le  nombre  des  obligations  non  encore  étein- 
tes ))  (1)  ^2). 

583.  Des  événements  qui  mettent  fin  à  l'existence  d'une  société 
avant  le  terme  assigné  par  les  staluls  à  sa  durée,  peuvent  survenu* 
sans  qu'il  y  ait  faillite,  liquidation  judiciaire  ou  déconfiture.  11  en 
est  ainsi  de  la  dissolution  anticipée  de  la  société  votée  par  les  action- 
naires ou  encore  de  la  cession  qu'une  compagnie  de  chemins  de  fer 
fait  de  ses  lignes  à  l'État,  au  déparlemenl  ou  à  la  commune  qui  les 
lui  a  concédées.  Il  y  a  lieu  alors,  comme  dans  les  cas  de  faillite,  de 
liquidation  judiciaire  et  de  déconfiture,  de  déterminer  les  droits  des 
obligataires.  Seulement,  la  question  qui.  lorsqu'il  y  a  faillite,  liqui- 
dation judiciaire  ou  déconfiture,  n'a  guère  d'importance  qu'au  point 
de  vue  des  rapports  des  obligataires  avec  les  autres  créanciers,  en 
présente  dans  les  hypothèses  dont  il  s'agit  quant  aux  rapports  des 
obligataires  avec  les  actionnaires,  par  cela  même  que  le  passif  n'est 
l)as  d'ordinaire  alors  supérieiu'  à  l'actif. 

(1)  Guillory,  op.  cit.,  II,  n»^  828  à  831  ;  Namur,  II,  n»»  1168  à  1170. 

'2)  Le  projet  de  loi  adoplé  par  le  Sénat  français,  le  29  novembre  1884, 
avait  admis  le  système  de  la  loi  belge  avec  une  seule  modification  consis- 
tant en  ce  qu'il  devait  être  tenu  compte,  en  principe,  du  taux  réel  de  l'em- 
prunt. L'article  76  de  ce  projet  était  ainsi  conçu  :  <.  En  cas  de  liquidation 
«  ou  de  faillite,  ces  obligations  sont  admises  au  passif  pour  une  somme 
«  totale  égale  au  capital  qu'on  obtiendra  en  ramonant  à  leur  valeur  actuelle, 
«  au  taux  réel  de  l'intérêt  de  l'emprunt,  les  annuités  d'intérêt  et  d'amor- 
«  tissement  qui  restent  à  courir.  Chaque  obligation  sera  admise  pour  une 
«  somme  égale  au  quotient  obtenu  en  divisant  ce  capital  par  le  nombre 
«  des  obligations  non  encore  éteintes.  —  Toutefois,  dans  le  cas  où  les 
0  obligations  comprises  dans  une  même  série  ne  sont  pas  émises  à  deseon- 
«  ditions  identiques,  le  taux  de  l'escompte  des  annuités  à  écboir  est  fixé  à 
«  .'.  p.   100.  » 
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Les  obligataires  peuvent-ils,  en  pai'eil  cas,  demander  qu'une  somme 
suffisante  pour  assurer  ramorlissement  régulier  des  obligations 
soit  placée?  On  l'a  soutenu,  en  argumentant  principalement  de  l'ar- 
ticle 1978,  G.  civ.  (1).  Mais  cet  article  concerne  exclusivement  la 
constitution  de  renie  viagère  et  la  disposition  s'en  explique  unique- 
ment par  le  refus  fait  par  la  loi  au  crédirentier  des  droits  qui,  d'or- 
dinaire, appartiennent  au  créanciei-  non  payé,  spécialement  du  droit 
de  résolution.  L'article  1978,  G.  civ.,  ne  peut  être  étendu,  par  ana- 
logie, aux  obligataii'es  qui  ont  le  bénéfice  du  droit  commun  (2).  On 
viole  la  convention  intervenue  entre  la  société  et  les  obligataires, 
«n  leur  permettant  d'exiger  des  garanties  qui  ne  leur  ont  pas  été 
promises. 

Seulement ,  il  reste  à  déterminer  quelle  doit  être  la  situation  faite 
•aux  obligataii'es  d'après  les  principes  du  droit  commun. 

On  peut  se  demander  si  les  obligataires  peuvent  exiger  le  rem- 
boursement immédiat  et  quelle  somme  ils  ont  le  droit  de  réclamer. 
La  liquidation  de  la  société  avant  le  terme  noi'uial  de  sa  durée  ou 
la  cession  faite  à  l'État  ou  à  une  autre  société  des  lignes  ferrées  que  la 
première  société  exploite,  entraine,  prétend-on,  pour  la  société  débi- 
Irice,  déchéance  du  terme  (3).  Sans  doute,  a-l-on  dit  en  ce  sens,  on 
supposebien,enposant  la  question,  qu'il  n'y  a  ni  faillite,  ni  liquidation 
judiciaire,  ni  déconfitui'e,  mais  ce  ne  sont  pas  h'i  les  seules  causes 
qui  font  perdre  le  bénéfice  du  terme.  La  diminution  des  sûretés  pro- 
mises a  le  même  elTet  (ait.  1188,  G.  civ.). 

Nous  ne  pensons  pas  qu'en  principe,  les  faits  supposés  suffisent 
à  entraîner  la  déchéance  du  tei'uie.  Celle-ci  n'est  encourue  pour 
^diminution  des  sûretés  piomises  qu'au  profit  des  créanciers  aux- 
quels des  garanties  spéciales  ont  été  accordées,  non  pour  les  créan- 
•ciers  purement  chirographaires  qui  jouissent  seulement  du  droit  de 
gage  général  établi  par  les  articles  2092  et  209.'3.  G.  civ.  G'est  dans 
-celte  catégorie  que  rentrent  habituellement  les  obligataires. 

Sans  s'embarrasser  de  l'article  1 188,  G.  civ.,  la  Cour  de  cassa- 
Xi)  Caen,  Ifi  ao;H  1882,  S.  1883.  2.  ll;i  ;  /.  Pal  ,  1883.  1.  081. 
<2)  Cass.,  18  avril  1883,  S.  1883.  1.  .361  ol  441  ;  ./.  Pal.,  1883.  1.  929  et  1121. 
(3)  Trib.  <-iv.  Seine,  20   nov.  1888,    Gazette  du   Palais,    1889.    1.  28.  — 
Lechopié.  dan'!  la  Revue  des  sociétés,  1885,  p.  213. 
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tioii  a  décidé  que  la  cessation  de  la  société  est  incompalible  avec 
ramortissement  qui  suppose  des  opérations  sociales  faisant  réaliser 
des  bénéfices  permettant  de  le  faire  fonctionner.  Elle  ajoute  que  la 
liquidation  doit  être  tenipoi'aire  et  qu'avec  le  système  contraire,  elle 
devrait  se  continuer  pendant  tout  le  temps,  souvent  fort  long,  néces- 
saire au  remboursement  de  toutes  les  obligations.  Elle  en  conclut 
que  les  obligataires  ne  peuvent  quei'éclamer  la  décliéance  du  terme 
ou  la  résiliation  du  contrat  (i). 

11  y  a  là  assurément  des  considérations  pratiques  puissantes  :  mais 
elles  ne  sauraient  être  suffisantes  pour  permettre  aux  sociétés  de 
méconnaître  les  stipulations  du  contrat  f[ui  les  lie  envei's  les  obliga- 
taires. 

Dans  le  système  que  nous  repoussons,  il  tant  fixer  la  somme  que 
les  obligataires  peuvent  réclamer.  G"est  une  question  analogue  à 
celle  qui  se  pose  dans  les  cas  de  faillite  et  de  déconfiture. 

On  a  soutenu  que  les  obligataires  n'ont  droit  qu'au  rembourse- 
ment au  taux  démission  augmenté  d'une  indemnité  représentative 
de  la  valeur  que  le  droit  aux  primes  ajoute  aux  obligations,  comme 
dans  le  cas  de  faillite  ou  de  déconfiture  (2). 

On  paraît  dans  cette  doctrine  assimiler  des  hypothèses  qui  sont, 
sous  certains  rapports,  très  différentes.  La  liquidation  et  la  cession  à 
l'Etat,  au  département,  à  la  commune,  sont  des  faits  volontaires,  à 
la  différence  de  la  faillite  ou  de  la  déconfiture.  Il  n'est  pas  admissi- 
ble que  la  société  débitrice  restreigne  sa  dette  par  sa  volonté.  Dès 
l'instant  où  il  y  a  un  actif  suffisant  pour  rembourser  les  obligations 
avec  primes,  les  obligataires  peuvent  demander  qu'il  serve  à  faire 
fonctionner  ramortissement  ou  qu'on  les  rembourse  immédiatement 
dans  les  conditions  requises  (.3). 

(1)  Cass.,  2  fév.  1887  et  10  mai  1887,  D.  ]8!>7.  1.  97  et  33i  ;  Pand.  />'.. 
1887.  1.  2o7. 

(2)  l'ari^,  17  mars  1883,  D.  188i.  2.  dOO  ;  Rennes,  25  juill.  1887,  D.  1888. 
2.  153. 

'  (3)  Lyon.  13  mars  1000,  D.  l'JOO.  2.  329  ;  Jauvnnl  des  soci/'lés,  1901, 
p.  16  ;  Revue  des  sociétés,  1906,  p.  2G9  ;  Paris,  5  déc.  1901,  Journal  des 
sociétés,  1902,  p.  211  ;  Revue  des  sociétés,  1902,  p.  175  ;  Cass..  20  juill.  1904 
(2  arrêts),  S.  et  J.  Pal.,  1900.  1.  2:i  :  D.  1906.  1.  51G  :  Pand.  fv.,  1905.  1. 
187  ;  Journal  des  sociétés,  1905,  p.  28  ;  Revue  des  sociétés,  1905,  p.  dO 
et  58.  V,  Lecourtois,  dans   la  France  judiciaire,  1881,  p.  372. 
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583  bis.  Des  dilTiciillés  analogues  à  celles  qui  vieiiiieiil  (["(Hre  exa- 
minées à  propos  des  obligations  'a  j/i'imes  peuvent  s'élever  lorsqu'il 
s'agit  d'obligations  à  /ots. 

L'embarras  spécial  provient,  dans  ce  dernier  cas,  de  ce  qu'on- 
lu;  connaît  pas,  tant  que  les  tirages  au  sort  échelonnés  penilanl  toute 
la  période  d'amorlisst^uieul  n'ont  pas  eu  lieu,  les  bénéficiaii'es  des 
lots. 

On  a  soutenu,  et  c'^sl  là  un  système  équitable,  qu'en  cas  de  fail- 
lite ou  de  liquidalioii  jndiciaiii'.  il  y  a  lieu  de  procédei'  immédiate- 
à  tous  les  tirages  qui  restent  à  faire. 

Alors,  les  obligataires  favorisés  par  le  sort  n'oni  qu'à  produire 
pour  le  montant  de  leurs  lots  (1).  V.  n*^  o80. 

583  ter.  Il  ne  faut  pas  confondre  avec  le  cas  prévu  (w*  583  et 
58.3  bis)  qui  est  celui  où  il  y  a  encore  des  tirages  à  opérei',  le  cas 
où  il  y  a,  lors  du  jugement  de  faillite  ou  de  liquidation  judiciaire, 
des  tirages  en  retard.  Il  va  de  soi  qu'alors,  il  y  a  lieu  de  faire  pro- 
céder à  ces  tirages  et  que  les  obligataires  peuvent  prodnii'e  à  la 
faillite  ou  à  la  liquidiilimi  jndiciaiif  pour  le  cai)ilal  iioiniiial  de  leurs 
obligations  oupour  la  valcm-  intégrale  des  lots,  selon  qu'ils  oui  droii 
à  des  primes  ou  à  des  lois  (2). 

Telle  est  évidemment  aussi  la  silualion  des  obligataires  don!  les- 
uuniéros  d'obligations  sont  sortis  à  des  tirages  antérieurs  ii  la  faillite 
ou  il  la  liquidation  judiciaire. 

584.  Les  obligataii-es  sont,  en  principe,  comme  les  autres  créan- 
ciers, des  créanciers  cliirographaires,  ils  concourent  donc  avec  tous 
les  créanciers  de  cette  catégorie,  quelles  que  soient  les  causes  des- 
créances de  ceux-ci.  Par  application  de  ce  principe,  quand  il  y  a  eu 
plusieurs  émissions  d'obligations  faites  à  des  dates  successives,  les- 
obligataires  des  diiîérentes  émissions  viennent  en  concours  sur  le 
prix  des  biens  de  la  société  et  les  obligataires  de  toutes  les  émis- 
sions subissent  le  concours  de  tous  les  créanciers  cbirograpliaires- 
quelle  que  soit  la  cause  de  leurs  créances. 


(I)  V.  Traité  de  Droit  commercinl,  Vlll,  n"  1171. 
{■>)  Douai,  24  janv.  1873,  D.   1S74.   '2.  l'O:). 


306  TRAITÉ   DE   DROIT  COMMERCIAL. 

Mais,  conformément  au  droit  conininn,  des  garanlies  peuventêtre 
constituées  au  profit  des  obligataires.  La  société  peut  donner  un 
gage,  constituer  une  liypolliéqiie,  fournir  un  cautionnement  à  des 
olîligataires  d'une  émission,  pour  leur  donner  un  avantage  soit  sur 
d'autres  obligataires,  soit  sur  les  créanciers  sociaux,  en  général. 

La  consliiulion  de  ces  dilTérentes  sùi'etés  n'est  régie  par  aucune 
règle  spéciale  quand  elles  sont  consenties  à  des  ubligataires.  Aussi, 
pour  que  des  obligataires  aient  un  dioit  opposable  aux  tiers,  il  faut 
que  l'hypothèque  soit  inscrite,  que  les  choses  constituées  en  gage 
soient  mises  en  possession  d'une  personne  représentant  les  obliga- 
taires, que  les  formalités  destinées  à  élal)lir  le  gage  à  l'égard 
<les  tiers  soient  remplies  (art.  2074  et  2075,  G.  civ.  :  art.  91, 
C.   corn.:  L.  le>  mars  1893)  (1). 

[^ne  simple  conventiun  ne  peut  donnera  des  obligations  le  carac- 
tère d'obligations  de  priorité,  c'esl-à-dii'e  primant  les  autres  créan- 
ces, spécialement  les  autres  obligations  émises  par  la  société  (2), 
soit  sur  des  biens  sociaux,  soit  sur  les  bénéflces  réalisés  ;  il  y  aurait 
là  création  d'un  droit  de  préféj-ence  non  reconnue  par  nos  lois  (3). 

Une  constitution  de  gage  au  profit  des  obligataires  présente  des 
difficultés  pratiques  à  raison  de  la  nécessité  de  la  mise  eu  posses- 
sion du  créancier  gagiste  (art.  2076.  C.  civ.,  et  92,  C.  com.)  et  de 
la  transmission  des  obligations  qui  passent  de  mains  en  mains.  Cette 
constitution  de  gage  ne  peut  guère  avoii-  lieu  que  si  l'on  désigne  un 
tiers  qui  détient  l'objet  du  gage  pour  le  compte  des  obligataires. 
Mais,  depuis  la  loi  du  l*""  mars  1898  qui  se  contente,  pour  la  consti- 
tution en  gage  d'un  fonds  de  commerce,  d'une  inscription  au  gi'efTe 
du  tribunal  de  commerce  dans  le  ressort  duquel  il  est  exploité  (4),  il 
est  facile  de  concevoir  que  l'établissement  commercial  ou  industriel 
soit  constitué  en  gage  au  profit  des  obligataires  de  celui-ci. 


(1)  l'aris,  2  fév.  1888,  Reçue  des  sociétés,  1888,  p.   llli . 

(2)  V.  lierue  des  sociétés.  1889.  p.  33. 

(3)  On  peut  conccsoir  qu'une  lui  spéciale  dérofre,  pour  certainL'S  obliga- 
tions, au  droit  commun.  V.  dans  Y  Economiste  français,  n"  du  II  avril 
^88.3,  l'article  intitulé  :  Des  gages  spéciaux  pour  les  obligations  de  che- 
j?iins  de  fer 

(4)  V.  Traité  de  Droit  commercial.  III,  n»  283  bi.<i. 


DES  OBLIGATIONS.  S07 

585.  Les  In  polhèques  consUtuées  au  profil  des  obligataires  ne 
sont  pas  aussi  nombreuses  en  France  quelles  le  sont  dans  d'autres 
pays.  Une  notable  partie  des  obligations  sont  émises  par  les  compa- 
gnies de  chemins  de  fer,  et  les  lignes  ferrées  faisant  partie  du 
domaine  public  de  l'Etal,  des  départements  ou  des  comipunes, 
(L.  lo  juillet  I8i3,  arl.  I),  ne  peuvent  pas,  par  cela  même,  être 
hypothéquées  (t). 

Quand  les  immeubles  de  la  société  sont  susceptibles  d'hypothè- 
ques, des  difficultés  assez  nombreuses  s'élèvent  à  l'occasion  de  la 
constitution  et  de  la  publicité  de,  celles-ci.  Ces  difficultés  pouiTaient 
se  présenter  aussi  à  propos,  soit  des  hypothèques  établies  sur  les 
navires  d'une  société  en  vertu  de  la  loi  du  10  juillet  188")  sur  l'hypo- 
thèque maritime,  soit  de  la  constitution  en  gage  du  fonds  de  com- 
merce (2). 

586.  L'acte  de  société  conférant  aux  gérants  ou  administrateurs 
le  pouvoir  de  constituer  des  hypothèques  même  immobilières  (.3) 
peut  être  un  acte  sous  seings  privés  et  il  en  est  de  même  de  l'acte 
constatant,  pendant  la  durée  àc  la  société,  la  délibération  des  action- 
naires conférant  aux  gérants  ou  administrateurs  ce  pouvoir  qu'ils 
ne  tenaient  pas  des  statuts  (4)  (L.  2i  juillet  1807,  article  09  ajouté 
par  la  loi  du  l'-- août  189-3). 

587.  Il  arrive  souvent  que  des  actionnaires  n'interviennent  pas 
en  personne  à  une  assemblée  générale  et  donnent  mandat  à  d'autres 
peisonnes  de  les  représenter  en  qualité  de  mandataires.  Leur  man- 

(1  )  Aucoc,  Conférence  sur  l'administration  et  le  droit  administratif, 
III,  n»'  1443  et  suiv.  V.,  sur  les  obligations  hypotiiccaires  Wahl,  dans  le 
Journal  des  sociétés,  18'J8,  p.  l'J3,  241,  260,  337.  38o  et  suiv.;  Houpin, 
dans  le  Journal  des  notaires  et  des  avocats,  1877,  p.  641  et  suiv. 

(2)  Le  gage  d'un  fonds  de  commerce  n"esl  guère  autre  chose,  depuis  la 
loi  1"  mars  1898,  qu'une  hypcttlièque.  V.  Traité  de  Droit  commercial, 
III,  n»  28;;-. 

(3)  Les  solutions  données  au  teste  et  dont  la  premii-re  n'est  admise 
qu'en  virtu  de  la  loi  du  1"  aovil  1893  (art.  68),  ont  toujours  été  exactes  et 
incontestables  pour  l'hypothèque  maritime,  par  cela  même  qu'elle  peut 
être  constituée  par  acte  sous  seings  privés  (L.  10  juillet  188.5,  art.  2). 

(4)  .\vant  la  loi  du  l^'  août  1893,  un  acte  notarié  était  nécessaire. 
V.  Cass.,  29  juin  1881,  S.  1883.  l.  218  ;  J.  Pal.,  IKS3  323  ;  Cass.,  23  déc. 
1883,  S.  1886.  1.  143  ;  /.  Pal.,  1886.  333  ;  Pand.  fr.  chr. 
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(lat  peut  être,  en  piiiicipe.  donné  pai'  acte  sous  seings  pi-i\ es.  Depiiis 
la  loi  du  1'''  août  l<Sy3.  rinteivenlion  des  notaires  est  inutile 
quand  il  s"agit  d'une  assemblée  d'actionnaires  devant  conférer  le 
pouvoir  de  constituer  une  hypothèque  immobilière  (I). 

588.  Il  faut,  pour  que  l'hypothèque  constitue  une  garantie  qui 
attire  les  souscripteurs,  qu'elle  soit  constituée  avant  la  souscriptioit 
des  obligations.  Mais  c'est  seulement  après  que  des  obligations  ont 
été  souscrites  qu'il  existe  des  créanciers  auxquels  l'hypothèque  doit 
profiter.  Aussi,  à  l'acte  notarié  qui  contient  la  constitution  d'hypo- 
thèque, le  représentant  de  la  société  débitrice  figure  seul  :  les  obliga- 
taires n'existant  point  encore,  n'y  peuvent  intervenir.  Ils  n'acceptent 
la  garantie  réelle  qui  leur  est  oflerte  que  dans  les  actes  ou  bulletins 
de  souscription  qui  sont  toujours  sous  seings  privés.  On  pourrait, 
par  suite,  faire  observer  que  larlicle  2127,  G.  civ.,  est  violé,  que  la 
constitution  d'hypothèque  n'a  pas  eu  lieu,  en  réalité,  par  acte  nota- 
rié. Cette  objection  ne  serait  pas  fondée.  La  présence  d'un  notaire 
est  requise  dans  l'intérêt  du  débiteur  qui  constitue  l'hypothèque,  non 
dans  (^elle  du  créancier  qui  l'obtient.  Le  débiteur  est  éclaii-é  sur  les 
suites  de  l'opération  qu'il  fait,  par  cela  seul  que  l'acte  dans  lequel  il 
manifeste  sa  volonté,  est  notarié  (2). 

589.  La  dette  h  garantir  n'existe  point  encore  au  moment  oii 
l'hypothèque  qui  doit  y  èire  attachée  est  constituée,  c'est  une  dette 
future,  mais  cela  n'a  pas  dïmportance  (3).  Une  hypotèque  peut  être 
constituée  pour  une  dette  même  future.  C'est  là  ce  qui  a  toujours 
été  admis  (4)  et  est  constamment  appliqué  en  matière  d'ouvertuie  de 
crédit  (o)  :  le  crédité  constitue  une  hypothèque  au  profit  du  créditeur 
avant  que  la  réalisation  de  l'ouverture  de  crédit  ait  même  commencé. 

(1)  Avant  la  loi  de  1803,  il  y  avait  là  une  question  controversée.  V.,  pour 
la  nécessité  dun  acte  notarié,  Douai,  20  déc.  1883,  S.  1886.1.  145;  J.  Pal., 
1886.  333  :  contre  la  nécessité  d'un  acte  notarié,  Cass.,  23  déc.  1885, 
S.  1886.  1.  143  :  /.  Pal..  1886.  333  (cet  arrêt  casse  l'arrêt  précité  de  la  Cour 
de  Douai). 

(2)  V.j  en  ce  sens,  Labijé,  fiecueil  de  Sire;/,  1870.  -2.  313,  et  Journal  dw 
Palais.  1879.  1232. 

(3)  V.,  pourtant,  Trib.  civ.  Seine.  22  avril  1886,  Journal dea sociétés,  1888» 
p.  302  et  les  doutes  émis  par  Houpin,  I  (4eedit.),  n"  422. 

(4)  L.  3,  Marcien,  Dig.,  De  pignoribus  et  hypothecis  (XX,  1). 
(3)  V.    Traité  de  Droit  vommercinl,  \X,  n"  720. 
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590-  Lr  caraclri'o  l'uliir  (h-  la  dette  de  la  société,  avant  qiip  l'eni- 
j)ruiit  ne  soil  couvert,  ne  sani'ait  non  plus  mettre  obstacle  à  ce  que 
1  hypothèque  soit  valablement  inscrite,  lue  inscription  peut  être 
prise  poui"  une  dette  future.  Cesl  bien  là  ce  qu'admet  la  jurispru- 
dence quand,  aussi  en  matière  d'ouverture  de  crédit,  elle  reconnaît 
<ivoc  l'aison  que  ihypolhèque  consentie  par  le  crédité  peut  être  ins- 
<'rite  avant  la  réalisation  du  crédit  fl  ])rrn(l  raiii:  dès  le  jour  de  la 
'date  de  l'inscription  (l). 

591 .  l  lie  inscription  est  piùse  ordinairement  par  le  créancier  lui- 
UK-me  ou  par  son  mandataire.  Les  choses  peuvent  se  passer  ainsi 
dans  le  cas  où  linscriplion  doit  être  prise  seulement  après  que  la 
sousciiplion  aux  oblip;ations  est  terminée  :  les  obligataires  peuvent 
alors  charger  un  mandataire  de  prendre  l'insci-iption  à  leur  profit  (2;. 
Mais  il  y  a  avantage  à  ce  que  rins(Mii)tion  soit  opérée  dès  que  la 
souscrii)tion  est  ouverte,  pour  assurer  aux  l'ulurs  obligataires  un 
j'ang  certain  auquel  ne  poui'raienl  nuire  des  hypothèques  établies 
])ar  la  société  avard  la  clôture  de  la  souscription  et  pour  mettre 
riiypothèque  à  l'abri  des  aliénations  dimmeubles  sociaux  suivies  de 
tianscriplion  i  L.  23  mars  1853,  art.  3).  Par  qui  esl-il  possible  que 
l'inscription  soit  opérée  au  profit  de  créanciers  qui  n'existent  pas 
encore?  Klle  peut,  selon  nous,  l'être  par  une  personne  quelconque 
.se  portant  gérant  d'afTaii'es  des  futurs  obligataires  et  il  est  naturel 
que  ce  rôle  soit  rempli  par  une  peisonne  désignée  par  l'assemblée 
<les  actionnaires  qui  autorise  l'emprunt.  In  tiers  est  admis  à  requé- 
rir, même  sans  mandat,  par  conséquent,  en  qualité  de  gérant  d'aifai- 
res.  une  inscription  hypothécaire  dans  l'intérêt  d'autrui  (3). 

592.  (Jiie  riiy|)()tlièque  soit  iiisci'ite  avant  ou  même  après  la  clô- 
ture df  la  souscription,  il  siMnblr  inq)ossible  de  se  conformer  aux 
dispositions  de  l'article  2148,  (\.  civ . ,  et  de  l'article  3  de  la  loi  du 

(1)  V.  Traité  di>  Droit  commercial,  IV,  n"  7^!).  Cass.,  8  mars  1852. 
S.  ISoo.  1.  314  ;  J.  Pal.,  IS.iS.  1,  304  ;  Rouen,  3  août  1864,  S.  1.SG6.  2. 
127  ;  J.  Pal  ,  186G.  577. 

(2)  S'il  y  a  une  association  ronnùo  entre  les  obligataires,  riiiscription 
peut  rtrc  prise  par  le  gérant  de  celte  association.  V.  n»  593  bis. 

ç>)  Cass..  20  oct.  1891,  S.  el  J.  Pal,  1897.  1.  489  ;  D.  189,  1  ;  P.  Pont, 
Traité  des  privilèges  et  des  hijpotgèques,  II,  n"'  934  et  936  ;  Aubry  et  Rau, 
III  (3'=  éilition),  §  270,  texte  et  noie  17. 
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10  juillet  1885,  en  ce  qui  concerne  les  mentions  à  insérer  dans  les 
inscriptions  (1).  D'après  ces  articles,  l'inscription  doit  indiquer  le 
jiom  du  créancier  hypolliécaire.  La  multiplicité  des  obligataires  est 
un  obstacle  à  ce  que  leurs  noms  soient  mentionnés  :  la  mention  de 
leurs  noms  est  même,  en  fait,  impossible  tant  que  la  souscription  n'est 
l)as  close,  puisqu'on  ne  sait  point  alors  quelles  personnes  deviendront 
obligataires.  Bi^n  plus,  la  raenlion  des  noms  des  obligataires  est 
impossible  à  toute  époque  pour  ceux  dont  les  titres  sont  au  porteur. 
Mais  qu'importe  !  Toutes  les  mentions  à  insérer  dans  les  inscrip- 
tions liypolécaires  ne  sont  pas  exigées  à  peine  de  nullité.  Il  n'en  est 
ainsi  que  des  mentions  substantielles,  c'est-à-dire  sans  lesquelles 
l'inscripUon  ne  peu!  pas  atteindre  complètement  son  but  qui  est  la 
pablicilé  de  l'hypothèque.  Le  nom  du  créancier  n'est  pas  au  nombre 
de  ces  mentions  (2;.  11  faut  que  le  nom  de  celui  au  profil  de  qui  l'hy- 
pothèque est  établie,  soit  indiqué,  pourque  les  notifications  se  réfé- 
rant à  l'hypothèque,  spécialement  les  notifications  à  fin  de  purge^ 
puissent  lui  être  faites  (art.  218.3,  G.  civ.  :  art.  18,  L.  10  juillet  1885)! 
Si  l'inscription  contient  le  nom  d'une  personne  quelconque  à 
laquelle  les  notifications  peuvent  être  faites  avec  le  même  effet  que  si 
elle  avait  la  qualité  de  créancier,  le  but  de  la  loi  est  atteint.  Le 
cahier  des  charges  de  l'emprunt  peut  indiquer  cette  personne  dont 
le  nom  est  à  insérer  dans  l'inscription  :  il  peut  aussi  être  réservé  aux 
obligataires  delà  désigner  et  alors,  le  nom  de  celle-ci  est  à  indiquer 
t-n  marge  de  l'inscription   3)  (4). 

593.  Les  obligataires  ont  des  intérêts  communs  à  défendre  con- 
tre la  société,  contre  les  actionnaires,  contre  les  adminisiraleurs  de 


(1)  Pour  les  mention?  à  insérer  dan?  rinscription  du  nantissement  d'un 
fonds  de  commerce^  il  n'y  a  jusqu'ici  aucune  disposition  dans  nos  lois. 

(2)  V.  Labbé,  note  sous  un  arrêt  de  la  Cour  d'Ais,  8  avril  1878, S.  18'9. 
2.  313  ;  J.  Pal.,  1879.  1248. 

(3)  V.,  dans  le  sens  de  ces  solutions,  Cass.,  20  oct.  1897,  S.  et  /.  Pal., 
1897.  1.  489. 

(4)  Des  objections  analogues  à  celles  indiquées  ici  ont  été  faites  pour 
exclure  la  transmission  de  l'hypothèque  attachée  à  un  titre  à  ordre  aux 
po'leurs  successifs  de  ce  titre.  Elles  sont  condamnées  par  la  loi  même 
(Loi  du  10  juillet  1885,  art.  12).  V.  Traité  de  Droit  comme7xia',  V. 
n"  129. 
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la  société  ou  contre  les  pei-sonnes  clmrçées  de  la  surveillance  des 
opérations  sociales.  Ils  peuvent  avoir  des  inscriptions  à  prendre  ou 
à  renouveler,  des  transactions  à  conclure,  des  procès  à  intenter,  à 
intervenir  et  à  voter,  en  cas  de  faillite  ou  de  liquidation  judiciaire,  à 
l'assemblée  du  concordat  de  la  société,  etc.. 

La  loi  fi-ançaise  u"a  pas.  jusrprici  organisé  une  représentation 
collective  des  obligataires  (I), 

Ce  que  la  loi  na  pas  fait  peut  Tètre  par  la  convention.  Parfois, 
les  obligataii'es  choisissent  un  mandataire,  ou  même  il  est  stipulé 
dans  le  cahier  des  charges  de  rempruni  que  telle  personne  désignée 
ou  à  désigner  par  les  obligataires,  représentera  ceux-ci  quand  ils 
auront  à  défendre  des  intérêts  collectifs.  Celte  représentation  a  lieu 
sans  dificulté  lorsqu'il  s'agit  d'actes  étrangers  à  une  instance  judi- 
ciaire. 

Mais  comment  le  représentant  des  obligataires  peui-il  jouer  pour 
eux,  dans  un  procès,  le  rôle  de  demandeur  ou  de  défendeur-,  alors 
qu'en  vertu  de  la  règle,  nid  ne  jilaide  en  France  par  procureur, 
tes  noms  de  tous  les  obligataires  doivent  être  indiqués  dans  les  actes 
(le  procédure  et  que  ces  actes  doivent  être  signifiés  à  chacun 
d'eux  ?  Les  obligataires  sont  parfois  eu  nombre  considérabb,  et, 
souvent,  l'existence  de  litres  au  porteur  empêche  qu'on  ne  les  con- 
naisse tous.  La  représentation  en  justice  est-elle  donc  rendue  ainsi 
impossible,  en  fait,  à  l'égard  des  obligataires  non  désignés?  Une 

(1)  Le  projet  de  loi  déposé  à  la  Chambre  des  députés  le  4  juillet  1903 
et  le  18  juin  1906,  organise  des  assemblées  d'obligataires  prenant  des 
décisions  à  la  majorité. 

Le  système  de  ce  projet  de  loi  se  rapproche  beaiicoup  de  celui  de  la  loi 
allemande  du  4  décembre  1899.  Celte  loi  intitulée  Gesetz  betreffend  die 
gemeinsamen  Rechle  der  Besitzer  von  Schuldverschreibunrjen,  est  traduite 
avec  notice  et  notes  dans  V Annuaire  de  législation  étrangère,  ùq  VM(S, 
p.  178  et  suiv.  (traduct.  de  Ch.  Lyon-Caen).  V.une  élude  sur  celte  loi  de 
Ch.  Lyon-Caen  dans  le  Bulletin  de  la  Société  de  législation  comparée, 
1901,  p.  12  et  suiv.  V.,  dans  le  même  Bulletin,  Etude  sur  les  droits  com- 
muns des  porteurs  dobligalions  en  Grande-Bretagne,  p.  241  et  suiv.;  en 
Belgique,  p.  288  et  suiv.;  en  France,  p.  307 et  suiv. 

En  Autriche,  la  représcnsation  colleelive  des  oBligataircs  est  organisée 
par  les  lois  du  24  avril  1874  et  du  a  décembre  1877.  V.  une  étude  parue 
dans   les   Jurisliche  Blaetter  de  Vienne,  1891,  n»*  1  à  4. 


-51:2  TRAITÉ   DE  DROIT  COM>rERCIAL. 

solulion  absolue  ne  doit  pas  (-lie  admise.  I.iiiipossibililé  existe  seu- 
lement, soit  lorsque  le  procès  est  engagé  au  nom  des  obligataires 
contre  un  adversaire  aulre  que  la  société,  soit  même  lorsque  le 
procès  est  engagé  contre  la  société,  si  celle-ci  n"a  pas  consenti  à  la 
désignation  du  représentant  des  obligalaiies.  Mais  si  le  pi'ocès  est 
^ïngagé  avec  la  société  et  si  elle  a  consenti  à  la  noinniation  de  ce 
représentant,  elle  ne  peut  se  prévaloir  de  l'irrégularité  des  actes  de 
procédure  pour  violation  de  la  règle,  nul  ne  plaide  en  France  par 
procureur  (1).  Cette  règle  ancienne  et  surannée  n'est  pas,  en  elïel, 
une  règle  d'ordre  public  :  les  tiers  peuvent  renoncer  à  l'invoquei'  à 
l'occasion  d'un  ])rocès  intenté  contre  eux  ou  uK'nie  en  vue  de  procès 
futurs  (2i. 

593  bis.  Les  o])ligataires  ne  se  contentent  pas  parfois  de  la  dési- 
gnation d'nn  mandataire  :  ils  s'associent  poui*  la  défense  de  leurs 
intérêts  communs.  Ce  n'est  ])as  là  une  société  de  commerce  :  les 
actes  qui  devront  être  faits  dans  l'intérêt  commun  ne  sont  pas  des 
actes  de  commerce.  Ce  n'est  même  pas  une  société  civile  (.3)  dans  le 
.sens  de  l'article  18.32,  C.  civ.  (4).  Le  but  des  obligataires  en  s'asso- 
<im\{  n'est  pas.  en  efTet,  de  réaliser  des  bénéfices,  mais  de  faire,  com- 
modément et  à  moins  de  frais  que  s'ils  restaient  isolés,  des  actes 
jelatif  à  leurs  obligations.  Il  y  a  lii  une  association  dans  le  sens 
de  la  loi  du  !«'■  juillet  190! .  I*ar  cela  seul  que  les  formalités  exigées 
pour  qu'elle  constitue  une  association  déclarée  sont  remplies,  elle 
jouit  de  la  petite  personnalité  civile,  qui  lui  peiinel  d'ester  en  justice, 
ce  qui  fait  échapper  aux  inconvénients  pratiques  de  la  règle,  nul  ne 
plaide  en  t  rance  par  procureur  (L.  l*"  juillet  l'-lOl.  art.  0).  V.  n°o03. 

(1)  Cass.,  19  Icv.  JS84,  S.  18S0.  1.  69  :  J.Pal.,  1N8G.  1.  i47. 

(2)  V.  Traité  de  Droit  commercial,  I,  n»  122  ;  II.  n"  139. 

13)  Ci'pcndant,  on  parlesouvent  de  société  civile  d'obligataire*.  V.  notain- 
iiient  Paris,  31  juillet  1905,  Pand.  fr.,  1906.  2.  7.u  :  Journal  des  sociétés, 
1901),  p.  68  ;  Revue  des  sociétés,  1906,  p.  193.  On  -c  <ert  aussi  de  l'expres- 
sion peu  précise  de  syndicat  d'obligataires. 

(4)  Lyon,  G  mai  1886,  Revue  des  sociétés,  1S86,  p.  594.  Labbé,  note  dans 
b-  Recueil  de  Sirey,  1879.  2.  3n.  et  dans  le  Journal  du  Palais,  1879. 
1.   149. 

Il  a  été  admis  par  r.\dministration  de  l'enregistrenienl  que  la  formation 
d'une  association  des  obligataires  n'est  pas  sujette  au  droit  perçus  sur  les 
constitutions  de  sociétés. 
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594.  Rapport  entre  le  capital-obli(jalio)is  et  le  capital-actions. — 
Il  a  t'Ié  (lit  plus  liant  (ii"  563  b)  que  le  capilai-aclions  sert  de  ga^e 
au  capital-obligations.  C'est  là  même  ce  qui  constitue  la  garantie 
naturelle  des  obligataires,  la  seule,  lorsqu'il  s'agit  d'une  société  ano- 
nyme et  qu'aucune  sûreté  spéciale  (hypothèque,  gage,  etc.)  n'a  été 
accordée  aux  obligataires  (1). 

Cependant,  la  loi  française  n'établit  pas,  en  principe,  un  maximum 
au  delà  duquel  les  sociétés  par  actions  ne  peuvent  pas  émettre  d'obli- 
gations. Cela  a  donné  lieu  parfois  à  abus,  particulièi'ement,  à  une 
époque  aiilérieure  à  la  loi  du  il  juin  tS.Sd.  dans  les  sociétés  de  che- 
mins de  fer  d'intérêt  local.  Profitant  de  la  faveur  dont  les  obligations, . 
surtout  celles  des  compagnies  de  chemins  de  fer,  jouissent  auprès 
du  public  comme  valeurs  de  placement,  des  sociétés  de  ce  genre  ont 
émis  des  obligations  pour  des  sommes  dépassant  paiTois  notable- 
ment le  capilal-actions. 

Le  Conseil  d'Etat,  pour  éviter  ces  abus,  avail  pris  l'habitude  d'in- 
sérer dans  les  décrets  portant  concession  de  chemins  de  fer  d'in- 
aérèt  local  des  dispositions  limitant  la  facullé  pour  les  sociétés  con- 
cessionnaires d'émelire  des  obligations  (2j.  La  loi  du  II  juin  1880 
(art.  18  et  39)  sur  tes  chemins  de  fer  d  intérêt  local  et  les  traniwaijs 
a  consacré,  avec  quelques  modifications,  pour  les  sociétés  de  che- 
mins de  fer  d'intérêt  local  et  de  tramways,  les  règles  ainsi  insérées 
dans  un  grand  nombre  de  décrets  de  concession  (3). 

(1)  Le  di'oit  des  obligataires  sur  le  capital-actions  est,  en  principe,  leur 
unique  garantie.  Mais  il  est  évident  que.  comme  tous  créanciers,  les 
obligataires  sont  mieux  assurés  du  service  des  oldigations  de  la  part  de  la 
société  quand  celle-ci  njalise  des  bénéfices  inqiortants.  V.  n°  594. 

{'2)  Aucoc,  Conférenct'S  sur  l'administrdtidii  et  le  droit  ad/ninis/ral/f, 
111,  no  1299. 

(3)  Voici  les  dispositions  do  la  loi  du  11  juin  INSU.  L'artiidc  18  de  cette 
loi  est  ainsi  conçu  : 

Aucune  émission  d'abli(jations,  pour  1rs  en/reprises  itrévues  par  la  pré- 
sente loi,  ne  pouri^a  avoir  tieu  qu'en  veitu  d'une  outorisation  donnée  par 
le  Ministre  des  travaux  publics,  après  aris  du  Ministre  des  finances.  —  // 
ne  pourra  être  émis  d'obligations  pour  une  somme  supérieure  au  montant 
du  capital  actions,  qui  sera  fi.x.é  à  la  moitié  au  moins  de  la  dépense  jugée 
jiécessaire  pour  te  complet  étaljli.ssement  et  la  mise  en  c.rploitation  de  la 
voie  ferrée.  Le  capital-actions  devra  être  c/fectivemenl  versé,  sans  qu'il 
DRorr  coMMERCiAf.,  4"  édit.  H — I — 33 
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Ces  règles  sont  inapplicables  aux  compagnies  de  chemins  de  fer 
d'intérêt  général.  Seulement,  en  vertu  des  conventions  financières 
faites  avec  les  grandes  compagnies,  l'émission  des  obligations  par 
elles  est  suboi'donnée  à  l'autorisation  du  Ministre  des  travaux 
publics  qui  ne  peut  être  donnée  que  sur  l'avis  du  Minisli-e  des  Finan- 
ces. En  fait,  le  capital-obligations  dépasse  d'une  façon  notable  le 
capital-actions  pour  les  six  grandes  compagnies  (I).  Cela  n'a  pas 
d'inconvénient  :  le  revenu  des  lignes  et  souvent  la  garantie  d'inté- 
rêt de  l'Etat  assurent  le  service  des  intérêts  et  de  l'amortissement, 
malgré  le  peu  d'importance  relative  du  capital-actions. 

Jusqu'ici,  en  France,  on  a  résisté  à  l'admission  de  toute  règle 
générale  fixe  sur  le  rapport  à  maintenir  entre  les  obligations  et  le 
capital  actions  (2).  On  a  pensé,  avec  raison,  que  ce  rapport  peut 
varier  selon  l'objet  des  sociétés  et  l'étendue  de  leur  crédit,  comme 
le  montre  l'exemple  des  compagnies  de  chemins  de  fer.  Il  serait  à 

puisse  être  tenu  compte  des  actions  libérées  ou  à  libérer  autrement  qu'en 
argent.  —  Aucune  émission  d'obligations  ne  doit  être  autorisée  avant  qu^ 
les  quatre  cinquièmes  du  capilal-aclions  aient  été  versés  et  employés  en 
achat  de  terrains,  approvisionnements  sur  place  ou  en  dépôt  de  caution- 
nement. —  Toutefois,  les  concessionnaires  pourront  être  autorisés  à  émet- 
ire  des  obligations  lorsque  la  totalité  du  capital-actions  aura  été  versée  et 
qu'il  est  dûment  justifié  que  plus  de  la  trioitié  de  ce  capital  actions  a  été 
employée  dans  les  ternies  du  paragraphe  précédent  ;  mais  les  fonds  pro- 
venant de  ces  émissions  anticipées  devront  être  déposés  à  la  Caisse  des 
dépôts  et  consignations  et  ne  pourront  être  mis  à  la  disposition  des  conces- 
sionnaires que  sur  l'autorisation  formelle  du  Ministre  des  travaux  publics, 
—  Les  dispositions  des  paragraphes  2,  3  et  4  du  présent  article  ne  seront 
])as  applicables  dans  le  cas  où  la  concession  serait  faite  à  une  compagnie 
déjà  concessionnaire  d'autres  chemins  de  fer  en  exploitation,  si  le  minis- 
tre des  travaux  publics  reconnaît  que  les  revenus  nets  de  ces  chemins  sont 
suffisants  pour  asswer  l'acquittement  des  charges  résultant  des  obligations 
à  émettre.  V.  Aucoc,  op.  cit  ,  III,  n"  1694. 

(1)  V.  Statistique  des  chemins  de  fer  français.  Les  chiffres  varient  sans 
cesse  par  suite  do  l'amortissement  des  actions  et  des  obligations  ainsi 
que  de  l'é.iiission  <robligations  nouvelles.  V.  Les  grandes  compagnies  de 
chemins  de  fer  en  1808,  par  Gli.  Goiuel  (Economiste  français,  n°  "du 
24  juin  1899). 

(2i  Le  projet  de  lui  adopté  par  le  Sénat  le  29  novembre  1884  et  les  pro- 
jets déposés  à  la  Chambre  des  députés  le  4  juillet  1903  el  le  18  juin  190G  ne 
contiennent  à  cet  égard  aucune  disposition,  sans  doute  pour  le  motif  indi» 
que  au  texte. 
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craindre  qu'une  règle  fixe  el  iiivarial)Ie  n'empècliàt  des  sociétés  par 
actions  de  se  procurer  par  voie  d'émission  d'obligations  les  capitaux 
qui  peuvent  leur  être  indispensables  (I). 

594  bis.  Droit  étranger.  —  Dans  plusieurs  Etats  étrangers,  les 
lois  nouvelles  ont,  au  contraire,  limité  par  des  dispositions  générales 
la  faculté  pour  les  sociétés  par  actions  (fémetlre  des  obligations. 

La  loi  belge dn  18  mai  1873  (art.  68,  '^^  alin.)  admet  que  le  montant 
des  obligations  à  primes  ne  peut  dépasser  le  capital  social  versé  (2). 
Les  (Iodes  de  commei'ce.  ilalien  fart.  171,  h""  alin.),  rowiiain 
(art.  173,  ["'dXm.,  par  lu  (jais  (art.  IllGi  (t[  japonais  iMv[.  2^0) 
défendent  d'émettre  des  obligations  pour  une  somme  supérieure  au 
capital  versé  et  existant  encore  d'après  le  dernier  bdan  approuvé. 
■Mais  les  deux  premiers  de  ces  Godes  (art.  171,  2«  alin.  el  art.  173, 
2'  alin.)  apportent  une  exception  à  cette  règle  :  ils  admettent  l'émis- 
sion d'obligations  même  poui'  une  somme  plus  forte,  quand  l'excé- 
dent est  garanti  par  des  litres  nominatifs  émis  par  l'Etat,  par  les 
départements  ou  par  les  communes,  dont  l'échéance  correspond  à 
celle  des  obligations  et  qui  sont  déposés  à  la  Caisse  des  dépôts  et 
consignations,  pour  y  rester  Misf(M"aii  remboursement  des  obli- 
gations. 

595.  A  côté  des  difTéi'ences  notables  dérivant  de  leui' nature  juri- 
dique diiïérente  qui  existent  entre  les  obligations  et  les  actions,  on 
peut  signaler  entre  ces  deux  sortes  de  valeurs  mobilières  des  res- 
semblances importantes. 

a)  Les  unes  et  les  autres  sont  indivisibles  : 

b)  Les  titres  délivrés  aux  obligataires  et  aux  actionnaires  pour 
constater  leurs  droits,  revètentles  mêmes  formes  et  se  Iransmellent, 
par  suite,  de  la  même  manière. 

c)  Les  actions  et  les  obligations  sont  soumises,  sauf  quek[ues  dif- 
féiences  secondaires,  aux  mêmes  imjjôls. 

d)  Les  actionnaires  et  les  obligataires  dépossédés  de  leurs  litres 

(1)  On  peut,  flu  reste,  faire  remarquer  que  la  faculté  d'eiiipru'nler  autre- 
ment (jue  par  voie  tréinission  (J'oliligations  n'est,  clans  les  sociétés  par 
actions,  limitée  par  aucune  loi. 

(2)  Guillery,  op.  cit.,  H,  n°-  818  à  827. 
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sans  leur  volonté,  par  suite  de  vol,  de  perte,  d'abus  de  con- 
fiance, etc....  ont  à  remplir  les  mêmes  formalités,  quand  ils  veulent 
exercer  leurs  droits  contre  la  société  ou  empèclier  la  négociation  de 
leurs  titres,  qu'il  s'agisse  d'actions  ou  d'obligations. 

é)  Les  obligations  et  les  actions  à  amortir  sont  désignées  égale- 
ment d'ordinaire  par  voie  de  tirage  au  sort  (1),  et  ce  mode  d'amor- 
tissement donne  lieu,  i)0ur  les  unes  et  poui-  les  autres,  à  la  même 
difficulté  tranchée  pai-  l'article  70  de  la  loi  du  24  juillet  1867  (addi- 
tion de  la  loi  du  l''''aoùt  1893)  quand  le  paiement  des  intérêts  et  des 
dividendes  a  continué,  alors  que  le  capital  de  l'action  ou  de  l'obli- 
gation est  devenu  exigible. 

596.  Indivisibilité  des  actions  et  des  obligations.  —  Les  actions 
et  les  obligations  (ou  coupures  d'actions  et  d'obligations)  sont  indi- 
visibles. C'est  là  une  règle  qui  est  posée  d'ordinaire  dans  les  statuts, 
mais  qui,  en  vertu  de  l'usage,  est  admise  même  quand  elle  n'est 
pas  expressément  stipulée. 

La  règle  dp  riiniivisihilité  des  aciions  ou  des  obligations  ne  signifie 
nullement  qu'une  action  ou  une  obligation  ne  peut  pas  appartenir  à 
plusieurs  personnes  {2\.  Ce  cas  peut  se  présenter,  notamment 
quand  une  succession  dans  laquelle  sont  comprises  des  actions  ou 
des  obligations  est  dévolue  à  plusieurs  héritiers,  quand  des  aciions 
ou  des  obligations  sont  achetées  en  commun  par  plusieurs  personnes. 
Mais  c'est  précisément  dans  des  cas  de  ce  genre  que  le  principe  de 
l'indivisibilité  des  aciions  ou  des  obligations  reçoit  son  application. 

La  règle  de  l'indivisibilité  veut  dire  que  chaque  action  ou  chaque 
obligation  est  une  division  qui  n'est  pas  elle-même  susceptible  de 
subdivision  (3V  Cette  règle  se  déduit  de  considérations  pratiques  : 

(1)  Pour  les  obligations,  coniiiie  pour  les  actions,  l'aïuortissenient  peut 
se  faire  par  voie  d'actiat  suivi  de  l'annulation  drs  obligations  achetées. 
Ce  mode  de  procéder  est  avantageux  quand  le  cours  dos  aciions  ou  dos 
obligations  est  au-dessous  du  capital  nominal. 

(2)  Trib.  co'mm.  Seine,  7  octobre  1899,  le  Droit,  n"  du  8  novembre  1899. 
Le  jugement  reconnaît  que  des  actions  peuvent  être  achetées  par  plusieurs 
personnes  et  devenir  indivises  entre  les  acheteurs  et  que  l'achat  d'actions 
par  une  société  ne  les  rend  pas  indivises  entre  les  associes. 

(3)  Cela  n'est  vrai  qu'autant  que  les  statuts  n'en  décident  pas  autre- 
ment. Car  il  j-  a  parfois  des  coupures  ou  coupons  d'actions.  V.  art,   1", 
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la  division  des  aclioiîs  eiilre  les  liériliers  d'un  aclioiiiiaire  on  d'un 
obligataire  conipliqnei'ait  exlrèmement  la  siluation  de  la  société.  Il 
résulte  de  là  que  chacun  des  héritiers  d'un  actionnaire  ou  dnn  obli- 
gataire ne  peut  pas  réclamer  un  litre  distinct  pour  sa  part,  ni  exiger 
le  paiement  de  la  paît  qui  lui  revient  dans  les  dividendes  ou  intérêts: 
ils  doivent  s'entendre  pour  se  faire  délivrt-r  un  seul  tilie  el  pour  faire 
loucher  en  une  seule  fois  par  une  personne  le  montant  des  dividendes 
on  intérêts.  Le  même  principe  doit  conduire  à  décider  que.  quand 
i  action  nu  rol)ligation  n"est  pas  libérée,  la  société  peut  refuser  de 
recevoir  d'un  héritier  de  ractioiniaire  sa  pail  dans  les  versements 
restant  à  faire  et  exiger  que  tous  s'entendent  pour  faii'e  ensemble 
un  versement  intégral.  11  y  a  là  une  obligation  h\d\\is\b\e  solulione. 
De  même,  si  un  actionnaire  ou  un  obligataire  a,  ce  qui  est  licite, 
vendu  une  action  ou  une  obligalion  à  plusieurs  personnes,  les  ache- 
teurs doivent  s'entendre  pour  agir  à  l'égard  de  la  société  comme  si 
l'action  ou  l'obligatiini  appartenait  à  une  seule  personne. 

T^e  principe  de  l'indivisibilité  des  actions  es!  posé  expressément 
jrar  des  lois  étrangères,  spécialement  par  la  loi  belf/e  du  18  mai 
1873  (art.  37,  dern.  alin.  d  par  le  Code  de  commerce  a/iei/iaiid 
fart.  179). 

59Q  àis.  On  comprend  qne  ce  principe  oitre  quelques  inconvé- 
nients pour  des  actionnaires  lorsque  le  prix  des  actions  est  élevé, 
comme  cela  ari-ive  spécialement  dans  les  grandes  compagnies  d'as- 
surances (I).  Le  principe  de  l'indivisibilité  met  obsLacle.  sinon  à  des 

i«'  alin.,  L.  2i- juillet  JîSOT  :  ait.  34  iiiiodillû  par  la  loi  du  9  novembre 
1903).  C.  com. 

Il  peut  y  avoir  aussi  di-.s  coupures  ou  coupons  d'obligations.  Il  en  existe 
notamment  pour  les  obligations  de  certains  emprunts  de  la  Ville  de  Paris, 
et  il  n'y  a  pas  de  raison  pour  qu'il  n'en  soit  pas  créé  pour  les  obligations 
des  sociétés. 

Quand  il  y  a  des  coupures  uu  coupons  d'actions  ou  d'obligations,  lo  prin- 
cipe de  l'indivisibilité  ^■applique  en  ce  sens  que  la  seule  division  possible 
des  actions  ou  des  obligations  consiste  dans  les  coupures  ou  coupons 
dont  il  s'agit. 

(1)  Ainsi,  voici  les  prix  des  aclians  tles  principales  compagnies  d'as- 
surances sur  la  vie,  à  la  date  du  ±2  août  1907  :  pour  la  compagnie 
(V assurances  générales  sur  la  vie,  28.o00fr.  ;pour  la  .Xationale,  26.700  l'r.; 
pour  le  l'hénix,  32.500  i'r. 
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veilles  de  parties  d'actions,  du  moins  à  la  réclamation  de  titres  dis- 
tincts pour  chaque  acheteur  (n°  396).  Il  y  a  là  une  cause  de  grande 
gène  pour  ceux  qui  sont  co-propriélaires  d'actions  ou  d'obligations. 

En  Grande- Bretagne,  il  est  paré  à  cet  inconvénient.  La  loi 
anglaise  admet,  pour  les  actions,  l'opération  désignée  par  la  loi  sous 
le  nom  de  conversion  ofsliares  into  stock. 

Il  s'agit  dune  combinaison  ingénieuse  toute  spéciale  qu'autorise 
la  loi  anglaise  de  1862  sur  les  sociétés  (art.  28  et  20  aishedttle  I, 
art.  23,  2i  et  23).  Voici  en  quoi  elle  consiste  : 

La  loi  anglaise  admet  que  les  titres  d'actions  peuvent  être,  soit 
nominatifs,  soit  au  porteur  {share  warrants  to  hearcr),  quand  ils 
sont  intégralement  libérés.  En  principe,  l'actionnaire  auquel  appar- 
tiennent plusieurs  actions,  ne  peut  céder  moins  d'une  action  ou 
d'un  multiple  d  une  action.  Les  actions  ne  sont  pas  divisibles.  Mais 
il  peut  (Mre  dérogé  à  cette  règle  par  une  clause  des  statuts  portant 
que  les  actions  libérées  pourront  être  converties  en  stock  [conversion 
into  stock).  En  vertu  de  cette  clause,  tout  actionnaire  a  le  droit  de 
demande]-  à  la  société  la  délivrance  d'un  certificat  attestant  qu'il  est 
propriétaire  d'actions  pour  un  capital  (s/ocA-)  montant  à  telle  somme, 
par  exemple  à  1.000  livres  sterling,  soit  23.000  francs  (230  actions 
de  100  livres  sterling  chacune).  Pourvu  de  ce  fitre,  l'actionnaire 
peut  céder  à  des  tiers  toute  portion  du  montant  du  capital  repré- 
senté par  ses  actions.  Il  détermine  à  son  gré,  selon  ses  convenances, 
rimporlance  de  ces  coupures  ;  peu  importe  qu'elles  ne  correspon- 
dent pas  à  la  valeur  d'une  action  ou  de  plusieurs  actions.  Le  cédant 
et  chacun  des  cessionnaires  ont  droit  à  un  certificat  attestant  qu'il  est 
inscrit  nominativement  sur  les  livres  de  la  société  pour  telle  somme 
de  stock,  s'ils  ne  préfèrent  avoir  des  tili"es  au  porteur  pour  les 
sommes  auxquelles  ils  ont  droit. 

Les  divers  détenteurs  de  stocks  ont  le  dioit  de  participer  aux  divi- 
dendes de  la  société  en  propoi'tion  de  la  quantité  de  stock  qu'ils  pos- 
sèdent. Ils  ont  aussi  le  droit  de  prendre  part  aux  assemblées  des 
actionnaires  dans  la  même  proportion.  Mais,  sauf  en  ce  qui  concerne 
les  dividendes,  aucun  privilège  ou  avantage  attaché  aux  actions  n'est 
conféré  par  une  fraction  du  stock  qui,  évaluée  en  actions,  ne  con- 
férerait  pas  les  mêmes  privilèges  ou  avantages.  Cela  s'applique 
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iiotamment  au  nombre  de  voix  donné  dans  les  assemblées  d'action- 
naires. 

Du  reste,  il  peut  être  revenu  sur  la  conversion  des  actions  en 
^tock;  celui-ci  peut  se  convertir  en  actions  (loi  de  1900,  art.  29j. 

597.    TiTRKS   XOMIXATIFS    (I)   ET  TITRES    AU    PORTEUR  (2)  (3).    

Pour  faciliter  la  cession  ^es  actions  et  des  obligations,  on  délivre 
généralement  à  chaque  actionnaire  et  à  chaque  obligataire  des  titres 
qui,  distincts  de  l'acte  de  société  contenant  les  statuts  (4),  sont 
destinés  à  constater  les  droits  de  chacun.  Souvent,  c'est  à  ces  titres, 
non  aux  droits  des  actionnaires  ou  des  obligataires,  que,  dans  le 
langage  usuel,  on  donne  le  nom  d'actions  ou  d'obligations 
(n"  513)  (5).  Ces  titres  ont  des  formes  diverses  dout  l'influence  est 
décisive  sur  les  formes  de  transmission:  en  fait,  presque  tous  les 
titres  d'actions  ou  d'obligations  sont  des  litres  au  porteur  ou  des 
litres  nominatifs. 
Les  titres  d'actions  ou  d'obligalious  peuvent  aussi  être  à  ordre  (6). 
-  Ils  sont  alors  Iransmissibles  par  voie  d'endossement  :  cette  der- 
nière formalité  est  plus  simple  que  le  transfert  exigé  pour  un  titre 
nominatif  et  offre  plus  de  sécurité  que  la  tradition  pour  un  titre 
au  porteur,  puisqu'un  faux  est  nécessaire  pour  s'altiibucr  indu- 
it) On  appelle  les  titres  nominatifs  d'actions,  en  a.\\iîmd.n<\ ,  Nam^nsaktien  ; 
«n  italien,  azioni  nominative. 

(2)  On  appelle  les  titres  d'actions  au  porteurs,  en  dMema-nô.,  Inhaberaktien, 
A/itien  in  blanco;  en  anglais,  share  warrants to  bearev  ;  en  italien,  azioni 
al  portative. 

(.3)  V.  Kusenberg,  Die  Rechtseigenart  (1er  Aktienurkunde  (Strasbourg,, 
1903). 

(4)  Dans  les  sociétés  par  intérêts,  on  se  borne  à  remettre  à  chaque  asso- 
cié un  exemplaire  de  facte  de  société  sous-seings  privés  (art.  1325,  C.  civ.; 
art    39,  G.  com.),  ou  une  expédition  de  l'acte  de  société  notarié. 

(3)  On  dit  en  allemand,  Aktie,  Aktientilel,  Aktiendokument  ;  en  anglais, 
•share  certi/icate,  share-wan^anl,  stock-certificate  ;  en  italien,  litolo  délie 
asione. 

'6)  Aucun  texte  n'autorise  à  donner  la  forme  à  ordre  aux  titres  d'actions 
ou  d'oblig.itions.  Maison  peut  leur  donner  cette  forme,  si  l'on  admetavec 
la  jurispr<idenre  approuvée  par  nous,  que  cette  forme  n'est  pas  exclusi- 
vement réservée  aux  titres  que  la  loi  déler-mine.  'V.  Traité  de  Droit  com- 
mercial, III,  II"  08, 
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ment  la  propriété  du  titre.  Au  point  de  vue  fiscal,  les  litres  d'actions 
ou  d'obligations  à  ordre  sont  assimilés  aux  titres  au  porteur,  comme 
tous  les  litres  dont  la  transmission  peut  s'opérei'  sans  un  transfeit 
sur  les  registres  de  la  société  (n"  611). 

Il  est  possible  aussi  qu'un  titre  d'action  ou  d'obligation  ne  révèle 
aucune  des  trois  formes  qui  viennent  d'être  indiquées.  Cela  n'est 
pas  douteux  pour  les  obligations.  Gela  peut  aussi  se  présenter  pour 
les  actions,  si  Ion  admet  avec  la  jurisprudence  que  ce  nesl  pas  la 
négociabilité,  mais  la  cessibilité  à  volonté  des  parts  sociales  qui 
caractérise,  en  principe,  les  actions  (n^s  518  et  suiv.).  La  cession 
des  actions  n'est  alors  parfaite  à  l'égard  des  tiers  que  par  la  signifi- 
cation faite  à  la  société  ou  par  l'acceptation  émanant  d'elle  dans  un 
acte  authentique  (art.  1690,  G.  civ.).  Ces  formalités  ne  sont  néces- 
saires que  si  l'on  reconnaît,  avec  nous,  que  les  actions  sont  des 
créances  (n^s  149  et  suiv.  et  n^  607). 

Gomme  les  actions  et  les  obligations  sont  presque  toutes  nomi- 
natives ou  au  porteur^  il  ne  sera  parlé  que  de  ces  deux  formes  de 
titres,  les  seules,  du  reste,  dont  fasse  mention,  pour  les  actions,  le 
Gode  de  commerce  (art.  33  et  36)  (1)  (2). 

598.  Un  titre  d'action  ou  d'obligation  est  au  porteur,  quand  il  ne 
contient  pas  le  nom  de  l'actionnaire  ou  de  l'obligataire,  de  telle 
sorte  que  toute  personne  qui  l'a  entre  les  mains,  qui  en  est  porteur, 
doit,  en  principe,  être  considérée  par  la  société  comme  actionnaiie 
ou  obligataire. 

Un  titre  est,  au  contraire,  nominatif,  quand  le  nom  du  titulaii'e 
est  mentionné  sur  le  titi'e  et  sur  les  registres  de  la  société,  de  telle 

(1)  Article  3o,  G.  com.,  L'action  peut  être  établie  sous  la  forme  d'un  litre 
au  porteur. . .  Article  36,  C.  covn.,  La  propriété  des  actions  peut  être  établie 
par  une  inscription  sur  les  registres  de  la  société. . . 

(2)  Dans  le  chapitre  VII  de  la  i'  partie  consacré  aux  Bourses  de  com- 
merce, nous  traiterons  de  la  nature  des  titres  au  porteur  et  nominatifs  et 
nous  rechercherons  les  motifs  de  quelques-unes  des  règles  spéciales  qui 
les  régissent.  Y.,  sur  ces  sujets  que  nous  visons  seulement  ici,  Wahl, 
Traité  des  titres  au  porteur  ;  Henri  Minard,  Du  titre  nominatif,  nature  et 
fonctionnement  ;  M.  Lévy-UHmann,  Essai  sur  les  titres  nominatifs  et  sur 
la  responsabilité  des  agents  de  change  et  des  débiteurs  dans  la  transmis- 
sion de  ces  titres  (1897). 


DES  TITRES  UACTIONS  ET  D'OBLIGATIONS.  521' 

sorte  que  celui  donl  le  nom  est  inscrit  sur  ces  registres  est  seul 
considéré  comme  actionnaire  ou  ohligataiie. 

599.  Il  y  a,  en  fait,  des  titres  nominatifs  dans  toutes  les  sociétés, 
il  n'y  a  pas  toujours  des  litres  au  porteur.  Ces  derniers  titres,  par 
suite  de  la  facilité  extrême  avec  laquelle  ils  circulent  sans  quaucune 
Irace  des  personnes  enlie  les  mains  desquelles  ils  ont  passé  ne  sub- 
siste, se  prêtent  spécialement  aux  abus  de  la  spéculation.  Aussi, 
pour  les  actions,  l'émission  de  titres  au  porteur  n'est  peimise  que 
sous  certaines  conditions  relatives  à  la  libération  des  actions 
(L.  24  juillet  1867,  art.  •?). 

11  y  a  des  sociétés  qui  nadniettenl,  du  reste,  que  les  titres  nomi- 
natifs ;  c'est  ainsi  que  les  actions  de  la  Banque  de  hrance  et  celles  du 
(Crédit  foncier  de  France,  d'après  leurs  statuts,  et  que  les  actions 
des  sociétés  à  capital  variable  d'après  une  disposition  légale  (L.^ 
24  juillet  1867,  art.  o<(),  ne  peuvent  revêtir  que  cette  forme. 

On  concevrait,  à  l'inverse,  au  moins  en  théorie,  que  la  forme  au 
porteur  fût  seule  admise,  parce  que  la  société  veut  éviter  les  res- 
-ponsabilités  qu'entraîneraient  pour  elle  les  transferts  faits  par  des 
incapables  ou  par  des  personnes  auxquelles  irapparlenaient  pas  les 
actions  ou  les  obligations.  Mais  il  paraît  bien  l'ésnller  de  l'article  8 
de  la  loi  du  23  juin  18n7  que,  dans  notre  législation,  les  litres  au 
yorteur  ne  peuvent  pas  exister  seuls  dans  une  société  et  que,  par 
suite,  tout  actionnaire  peut  demander  la  conversion  de  son  titre  au 
porteur  en  titre  nominatif  (1). 

600.  Chaque  actionnaire  ou  obligataire,  quand  la  société  admet 
des  titres  nominatifs  et  des  titres  au  porteur,  peut,  en  principe, 
librement  choisir  entre  ces  deux  espèces  de  formes  :  il  peut  même, 
en  générai,  selon  ses  convenances,  changer  un  litre  au  porteur  con- 
tre un  litre  nominatif  ou  à  l'invei'se.  Ce  changemeni  dans  la  forme 
des  litres  est  une  opération  fréquente  :  on  l'appelle  conversion 
V.  n»  608. 

(1)  Mais  ce  qui  est  dit  au  texte  ne  s'applique  pas  aux  titres  émis  par  des 
personnes  morales  publi(|ues.  La  comptabilité  compliquée  dont  les  titres 
nominatifs  exigent  la  tenue  explique  que  parfois  les  titres  au  porteursoient 
seuls  admis.  Ainsi,  les  titres  d'obligations  delà  Ville  de  Paris  étaient  tous 
au  porteur  avant  1873.   V.  note  2  de  la  page  523. 
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Ces  principes  souffreiU  des  exceptions.  Par  exemple,  les  litres 
appartenant  aux  mineurs  non  émancipés  ou  à  des  interdits  doivent 
€tre  nominatifs  et  le  tuteur  doit  faire  convertir  ceux  qui  seraient  au 
porteur  (L.  27  février  1880,  art.  5)  M)  (2). 

601 .  La  distinction  entre  les  titres  nominatifs  d'actions  ou  d'obli- 
gations et  les  titres  au  porteur  présente  un  grand  intérêt  sous  plu- 
sieurs rapports.  Elle  en  oiïre  au  point  de  vue  :  1"  du  rembourse- 
ment du  capital  ;  2"  du  mode  de  transmission  :  3"  des  im])ôls  ;  4°  de 
la  situation  faite  à  Taclionnaire  ou  à  l'obligataire  dépossédé  de  son 
litre  sans  sa  volonté  (perte,  vol,  abus  de  confiance,  etc.). 

602.  La  distinction  entre  les  deux  sortes  de  titres  n'a  pas,  en 
général,  d'utilité  quant  aux  personnes  qui  peuvent  valablement 
recevoir  les  intérêts  ou  les  dividendes.  Ils  sont  d'ordinaire  payables 
au  porteur  même  quand  il  s'agit  de  litres  nominatifs,  c'est-à-dire 
que  la  personne  qui  se  présente  i)Our  recevoir,  n'a  pas  à  justi- 
fier qu'elle  est  la  titulaiie  du  titre  ou  qu'elle  a  reçu  mandat  du 
titulaire  (3), 

Senlement,  dans  les  usages,  le  paiement  des  intérêts  et  dividen- 
des ne  se  constate  pas  de  la  même  manière  pour  les  deux  espèces 
de  titres.  Aux  litres  au  porteur  sont  attachés  de  petits  bons  appelés 
coupons  qui  peuvent  en  être  séparés.  Chaque  coupon  correspond  à 
une  échéance  ;  il  suffit  de  remettre  aux  bureaux  de  la  société  un 
coupon  détaché  du  titre  poui'  loucher  les  intérêts  ou  les  dividendes 
échus.  Les  titres  nominatifs  ne  sont  pas  munis  de  coupons  :  pour 
toucher  les  intérêts  ou  les  dividendes,  il  faut  présenter  ces  titres 
eux-mêmes  aux  bureaux  de  la  société  ;  un  timbre  est  apposé  sur 
ces  titres  pour  constater  le  paiement. 

Le  mot  coupons  est  parfois  pris  dans  nu  autre  sens  :  il  désigne, 

(1)  il  est  au«si  d'ordinaire  exigé  que  le>  titres  appartenant  à  des  établis- 
sements publics  ou  d'utilité  publique  soient  nominatifs. 

(2)  L'article  2  de  la  loi  du  27  février  1880  indique  les  formalités  et  pré- 
cautions spéciales  exigées  dans  le  cas  où  des  titres  appartenant  à  des 
mineurs  ne  peuvent  être,  d'après  leur  nature,  qu'au  porteur. 

(3i  11  n'y  a  là  qu'un  usaye  qui  n'a  rien  d'obligatoire.  —  Les  dividendes 
<les  actions  de  la  Banque  de  France  qui,  d'après  les  statuts  sont  toutes 
nominatives  (n»  599»,  ne  peuvent  être  touchées  que  soit  par  le  titulaire 
soit  par  une  personne  justifiant  d'un  mandat  de  celui-ci. 
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non  les  bons  séparables  attachés  au  lilre  an  porteur  et  correspon- 
dant chacun  à  une  échéance,  mais  les  sommes  à  toucher  à  une 
écliéance  à  titre  d'intérêts  ou  de  dividendes.  Le  mot  coupons  peut 
en  cette  acception  s'employer  à  l'occasion  de  litres  nominatifs 
comme  de  titres  au  porteur  (1). 

Il  y  a  parfois  aussi  des  titres  mixtes  qui  participent;!  la  fois  de  la 
nature  des  titres  au  porteur  et  des  titres  nominatifs.  Les  titres 
mixtes  portent  le  nom  du  titulaire  et  se  transmettent  comme  les 
litres  nominatifs,  mais,  comme  les  titres  au  porteur,  ils  sont  munis 
de  coupons  qu'on  détache  aux  diverses  échéances  (2  . 

603.  Une  dilTérence  est  faite,  d'après  des  usages  constants,  au 
point  de  vue  du  remboursement  du  capital,  entre  les  titres  au  por- 
teur et  les  litres  nominatifs,  auxquels  sont  assimilés  les  titres 
mixtes  :  toute  personne  munie  d'un  tilre  au  porteur  peut  recevoir 
le  capital  devenu  exigible,  le  titulaire  seul  d'un  litre  nominatif  ou 
une  personne  ayant  reçu  mandat  de  lui  a  le  droit  de  le  toucher. 

Mais  cette  ditl'érence  n'est  pas  essentielle,  elle  résulte  des  usages, 
non  de  la  nature  même  du  titre  ou  de  dispositions  légales  :  c'est 
surtout  quant  au  mode  de  transmission  que  les  deux  classes  de 
litres  din'èrent. 

604-  Modes  de  transmission  des  litres  au  porteur  et  des  titres 
nominatifs.  —  .\ux  termes  de  l'article  35.  G.  com.,  la  cession  des 
litres  au  porteui-  s'opéie  parla  tradition. 

Il  faut  se  garder,  quand  on  veut  avoir  des  idées  parfaitement 
exactes,  de  prendre  cette  dispo'silion  à  la  lettre.  Les  actions  ou  obli- 
gations au  porteur  n'échappent  point  à  la  règle  de  notre  législation 


(1)  C'est  en  c-e  second  sens  qu'on  parle  du  montant  des  coupons  de  tel 
ou  tel  mois,  des  coupons  d'intérêts  et  de  dividendes  à  propos  des  actions 
deiapital  et  do  jouissance  (n»  5.52). 

Dans  le  langaf,'e  de  la  Bourse,  on  di^t  :  le  coupon  est  détaché,  pour  indi- 
quer que  la  somme  formant  le  montant  des  intC'rèts  ou  des  dividendes  à 
«choir  proctiainenient  ou  récemment  échue  appartient  aux  vendeurs  et  non 
aux  acheteurs  des  actions  ou  des  obligations. 

•  i2)  Il  existe  des  titres  mixIeR  peur  les  rentes  sur  l'Etat.  Les  litres  dotili- 
gations  de  la  ville  de  Paris,  daprès  les  règles  actuellement  admises  p;'r- 
celle-ci,  ne  peuvent  être  que  mixtes  ou  au  porteur.  V.  note  î  de  la. 
page  .521. 
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suivant  laquelle  la  propriété  se  Iransinel  i)ar  la  seule  convenlion  dès 
l'inslaut  où  la  chose  dont  il  s'agit  est  iiidivifhialisée  (art.  H38, 
G.  civ.)  :  mais,  les  litres  au  porteur  étant  assimilés  aux  meubles 
corporels,  on  leur  applique  le  principe  de  l'article  2279,  C  civ.  : 
e/i  matière  de  meubles  possession  vaut  tilre.  Aussi,  quoique  la  pro- 
priété d'un  tilre  au  porteui"  soit  transmise  par  l'effet  de  la  seule  con- 
vention, la  siliialioii  de  l'acquéi'eur  d'un  tilre  de  ce  genre  est  fort 
précaire  tant  qu'il  n'en  a  pas  reçu  la  tradition.  A  défaut  de  cette 
tradition,  il  ne  peut  se  faire  considérer  comme  actionnaire  ou  obli- 
gataire à  l'égard  de  la  société  ou  des  tiers  en  général.  Si  le  même 
titre  déjà  vendu  est  vendu  i)ar  la  même  personne  une  seconde  fois 
et  livré  à  un  possesseur  de  bonne  foi,  celui-ci  est  préféré,  encore 
que  son  acquisition  soit  la  seconde  en  date  (art.  1141  C.  civ.). 
En  outre,  la  société  peut  refuser  de  laisser  exercer  les  droits 
inhérents  aux  actions  et  aux  obligations  par  un  cessionnaiie  de 
litre  au  porteur  qui  n'en  a  pas  reçu  tradition. 

L'application  aux  titres  d'actions  et  obligations  au  porteur,  soit 
de  l'article  1138.  0.  civ..  soit  de  l'article  227y,  G.  civ.,  est  res- 
treinte par  une  laison  de  fait  ou  par  nn  motif  de  droit.  Les  achats  et 
ventes  portent  d'ordinaire  sur  des  actions  ou  des  obligations  d'une 
certaine  espèce,  sans  détermination  individuelle  des  titres  vendus 
ou  achetés  (1),  et,  par  suite,  la  transmission  de  propriété  ne  peut  se 
produire  qu'après  que  cette  détermination  ou  individualisation  a  été 
faite.  Elle  surfil,  du  moins,  sans  qu'il  y  ait  eu  tradition,  pour  que  la 
pi'opriété  soit  transmise  (2). 

I^es  articles  227!)  et  2280,  G.  civ..  ne  sont  plus,  depuis  la  loi  du 
[)"•  juin  1872,  applicables  sans  restriction  aux  actions  et  aux  obliga- 
tions aujjorteui-.  Sous  les  conditi(tns  que  fixe  cette  loi.  l'application, 
aux  litres  au  porteur  d'actions  et  d'obligations,  des  articles  2279  et 
2280,  G.  civ.,  est  écartée  (n"'  026  et  suivants). 

605.  Pour  les  titres  nominatifs,  la  cession,  d'après  l'article  36, 

(1)  Le  décret  du  7  octobre  1890  rendu  pour  lexécution  de  farlicle  90, 
C.  com.,  dispose  dans  l'article  46  :  Les  négociations  ne  portent  que  sur  des 
'juantités,  sans  aucune  spécification,  par  voie  d'indication  ou  autrement, 
des  titres  négociés. 

(±)  V.   T}-aité  de  Droit  commercial,  lit,  n»  9C. 


DES   ACTIONS  ET   DES  OBLIGATIONS.  o2u 

C.  coin.,  s'en  opère  par  une  déclaration  de  Iransferl  inscrite  sur  les 
registres  de  la  société  et  signée  de  celui  qui  fait  le  transfert  ou  d'un 
fondé  de  pouvoir  (1).  A  propos  des  eiïels  du  transfert,  il  y  a  lieu 
<le  faire  une  observation  identique  à  celle  qui  vient  d'être  faite 
(n"  604)  pour  la  tradition  des  titres  au  porteur.  Entre  le  cédant 
el  le  cessionnaire,  la  propriété  de  Taclion  ou  de  l'obligation  est 
transmise  par  le,  seul  elTet  de  la  convention  ou  au  moment  de 
la  détermination  des  titres  vendus  :  mais,  à  Tégard  des  tiers,  la 
déclaration  de  transfert  es!  une  condition  essentielle  de  la  transmis- 
sion (2).  Par  suite,  entre  deux  personnes  qui  auraient  acquis  du 
même  titulaire  un  titre  nominatif,  celle-là  sei'ait  préférée  au  protit 
de  laquelle  mie  déclaration  de  li'ansfert  aurait  été  faite  en  premiei' 
lieu,  et  la  société  pourrait  se  refuser  à  laisser  exercer  les  droits 
d'actionnaire  ou  d'obligataire  par  une  personne  au  profit  de  laquelle 
\me  déclaration  de  traiisfei't  n'aurait  pas  été  opérée.  Celui  quia  cédé 
un  titre  nominalif  pourrait  donc  causer  un  préjudice  au  cessionnaire 
en  ne  faisant  pas  de  déclaration  de  transfert  :  pour  l'éviter,  dans  le 
cas  où  un  refus  se  produii'ail,  le  cessionnaire  devrait  obtenir  conli'e 
Je  cédant  un  jugement  qui  tiendrait  lieu  de  la  déclaration  de  trans- 
fert et  qui  serait  mentionné  sur  les  registres  de  la  société. 

lue  autre  conséquence  peut  être  tirée  de  ce  que  le  transfert  n'est 
€xigé  qu'à  l'égai'ddes  tiers.  Quand  une  action  nominative  non  libérée 
a  été  cédée  sans  qu'il  y  ait  transfert,  la  société  a  le  droit  de  réclamer 
les  versements  à  faire  au  cédant  qui,  à  l'égard  de  celle-ci,  est  à  cou; 
sidérer  comme  étant  demeuré  actionnaire;  mais,  le  cédant  peut  se 
faire  rembourser  par  le  cessionnaire  qui  ne  saurait  opposer  au 
cédant  que  la  cession  n'est  pas  parfaite  à  défaut  de  transfert  :  entre 
le  cédant  et  le  cessionnaii'e  la  transmission  est  opérée  indépendam- 
ment de  la  déclaration  de  transfert  (3;. 

(d)  En  fait,  les  sociclùs  n'ont  pas  d'ordinaire  de  registres  do  transfert 
préparés  à  l'avance.  Les  déclarations  de  transfert  se  font  sur  des  feuilles 
séparées  qu'on  réunit  ensuite  ensemble  pour  en  former  des  registres. 

(2)  Trib.  civ.  Lille,  27  nov.  1902  ;  Pand.  fr.,  1903.  2.  -249  ;  le  Droit, 
n°  du  10  janv.  1903  ;  Revue  des  sociétés,  1904,  p.  447  ;  Journal  des  sociétés, 
190o,  p.  361.—  Druxclles,  7  déc.  1885,  Journal  des  tribunaux,  n»«  des  24  déc. 
1885  et  31  janv.  1886, 

(3)  Cette  solution  a  été  admise  par  l'arrrl  di'  hiCour  de  Bruxelles  cité  à 
la  note  précédente. 
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606.  Le  transfert  quia  pour  Ijul,  comme  cela  vient  dètre  supposé,, 
de  tiansférer  la  propriété  du  titre  et  de  rendre  ainsi  le  cessionnaire 
actionnaire  ou  obligataire  à  la  place  du  cédant,  est  parfois  appelé 
transfert  réel.  On  Toppose  aux  transferts  de  forme^  d'ordre  et  de 
garantie. 

Le  transfert  de  forme  est  celui  qui  a  lieu  toutes  les  fois  qu'un 
transfert  est  nécessaire  à  la  suite  dune  transmission  opérée  autre- 
ment que  par  vente,  .\insi,  il  y  a  transfert  de  forme  à  la  suite  du 
décès  du  titulaire  d'actions  ou  d'obligations  nominatives  qui  laisse 
des  héritiers  ab  intestat,  en  cas  de  legs  ou  de  donation  de  titres 
nominatifs,  de  conslilulion  de  dot  comprenant  des  titres  de  celle 
nature  (1). 

Le  transfert  d'ordre  se  rattaclie  à  la  règle  d'après  laquelle  les 
agents  de  change  sont  tenus  au  secret  envers  leurs  clients  (D.  7  octo- 
bre 1890,  art.  40).  Pour  que  le  client  vendeur  et  le  client  acheteur 
ne  se  connaissent  pas,  le  premier  n'est  pas  appelé  à  faire  directe- 
ment une  déclaration  de  transfert  au  profit  du  second  :  le  client 
vendeur  consent  un  transfert  au  profit  de  sou  agent  de  change, 
celui-ci  fait  il  son  toui'  un  Iransfert  au  profil  de  l'acheteur.  Le  trans- 
fert intermédiaire  est  appelé  iransfert  d'ordre.  Ce  Iransfert  est  pro- 
visoire :  mais  il  ne  conserve  ce  caractère  (D.  7  octobre  1890,  art.  49) 
que  pendant  dix  jours  :  après  ce  délai,  les  transferts  sont  considérés 
comme  définitivement  opérés  au  nom  de  l'agent  de  change.  Ces 
règles  présentent  une  grande  importance  pratique  :  il  en  résulte  : 
l''  que  le  droit  de  mutation  n'est  pas  dû  tant  que  le  transfert  con- 
serve son  caractère  provisoire  :  2°  que,  quand  il  s'agit  d'actions  non 
libérées,  l'agent  de  change,  qui  a,  dans  les  dix  jours,  fait  connaître 
à  la  société  le  nom  de  l'acheteur,  ne  peut  èlre  tenu  de  compléter  les 
versements  à  faire  sur  les  litres  non  libérés  comme  cessionnaire, 
tandis  que,  s'il  a  laissé  s'écouler  le  délai  de  dix  jours,  il  est  traité 
comme  tel  (2). 

Les  transferts  dordre  et  même  les  transferts  réels  sont  devenus 

(1)  Le  transfert  qui  a  lieu  dans  ces  cas,  est  aussi  parfois  appelé  muta- 
tion. Cela  montre  bien  que  l'expression  transfert  de  forme  est  peu  satis- 
faisante ;  il  correspond  bien  à  une  mutation. 

(2)  l'aris,  5  mai  1883,  D.   1884.  2.  9. 
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relalivenieiil  reu'es  :  la  raison  en  est  que  les  cigents  de  rliange  ne  se 
livrent  entre  eux  que  des  litres  au  porleur  (D.  7  octobre  1890, 
art.  47).  Aussi,  quand  un  aclionnaii'e  ou  un  obligataire  ayant  des 
titres  nominatifs  veut  vendre  ses  actions  ou  ses  obligations,  il 
doit  les  taire  convertir  en  litres  au  porleur.  Si  l'acheteur  veut  avoir 
un  litre  noniinalif.  il  fait  à  son  tour  opérer  une  nouvelle  conver- 
sion (1). 

Le  transfert  dordre  ne  se  pratique  d"ordinaii"e  que  pour  les  titres 
qui  doivent  nécessairement  être  nominatifs  en  vertu  de  la  loi 
(L.  24  juillet  1867,  art.  3;  ou  des  slatuls  de  la  société  {w  o99). 

Enfln,  lorsqu'un  lilre  nominatif  esl  donné  engage,  la  constitution: 
de  gage  peut  être  faite  au  moyen  d"un  transfei't  opéré  à  titre  de 
garantie  (ait.  91,  al.  3,  G.  com.)  (2;  (3). 

607.  11  a  été  indiqué  (n"  597)  que  les  titres  peuvent  être  à  ordre 
et  qu'alors,  ils  sont  Iransmissibles  par  endossement.  Il  arrive  parfois 
qu'on  combine  l'inscription  du  transfert  sur  les  registres  de  la 
société  avec  l'endossement,  en  obligeant  les  cessionnaires  à  faire 
xviser  l'endossement  par  lesadniinislialeurs  de  la  sociélé  qui  en  font 
mention  sur  les  registres.  De  cette  manière,  on  connaît  le  mouve- 
ment des  actions  et  les  noms  des  actionnaires,  sans  que  le  cédant  ait 
à  apposer  sa  signature  sur  les  registres  dé  la  société. 

608.  De  la  co'versiox. —  Il  ne  faut  pas  confondre  avec  le  trans- 
fert des  titres  nominatifs  la  conversion  qui  a  été  mentionnée  plus 
haut  (n»  600).  Cette  opération  consiste  dans  un  changement  de 
forme  du  litre  :  il  peut  y  avoir  conversion  soil  dun  lilre  nominatif 
en  titre  au  porteur  soil  d'un  litre  auporteui'  eu  litre  nominatif. 

La  convei'sion  intervient  souvent  à  l'occasion  d'une  aliénation 
(n^  G06)  :  mais  elle  n'en  implique  ])as  nécessairement  une,  il  peut  j 
avoir  là  ini  simple  changement  fait,  sur  la  demande  d'un  actionnaire 


(1)  Celte  iiianiùre    d'opérer  est    très   profitable  à  l'Elat  au  point  de  vue 
fiscal  (n»  612|. 

(2)  V.   Trait)'  de  Droit  commercial.  111,  n"  273. 

(3)  V.,  sur  la  malirre  du  transfert,  G,  Ouvert,  Traité  du  contentieux  desr 
transferts  ;  Bézard-Falgas,  Traité  théorique  et  pratique  du  contentieux: 
du  transfert  d'acttons  et  d'o/jligalians  nominatives  (1905). 
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■OU  (\\in  obligataire,  pour  des  motifs  de  pure  convenance  (no  606). 
Pourtant,  sous  deux  rapports,  la  conversion  des  litres  est,  en  droit, 
traitée  comme  un  acte  d'aliénation  : 

l^La  conversion  donne  lieu  à  la  perception  d"un  droit  de  muta- 
tion, comme  le  transfert.  Les  raisons  fiscales  de  cette  assimilation 
seront  indiquées  plus  loin  (n°  612). 

2°  La  conversion  en  titres  au  poileur  de  titres  nominatifs  appar- 
tenant à  un  incapable  est  soumise  aux  mêmes  conditions  et  forma- 
lités que  Taliénation  de  ces  titres.  Cette  règle,  posée  par  la  loi  du 
27  février  1880  (art.  10),  paraît  s'appliquer  à  tous  les  incapables, 
bien  que  cette  loi  ne  soit  relative, dans  la  plupart  de  ses  dispositions, 
qu'aux  mineurs  et  aux  interdits  rh.  Elle  se  justifie  aisément  ;  sans 
doute,  la  conversion  d'un  titre  nominatif  en  titre  au  porteur  n'est 
pas  un  acte  d'aliénation,  par  cette  conversion  aucun  di'oit  ne  soil 
du  patrimoine  de  celui  qui  la  l'ait  opérer,  la  forme  du  titre  consta- 
tant son  droit  est  seule  changée,  mais  cette  conversion  pouriait.  si 
elle  n'était,  au  point  de  vue  de  la  capacité,  assimilée  à  une  aliéna- 
tion, être  un  moyen  facile  pour  l'incapable  ou  pour  son  représen- 
tant d'aliéner  des  actions  ou  des  obligations,  en  livrant  les  titres 
au  porteur  à  des  tiers  de  bonne  foi  que  prolégeiait  la  règle,  en 
matière  de  meubles  possession  van!  titre  (2). 

609.  Des  impôts  sur  les  actions  et  sun  les  obligations  (3). 

(1)  V.,  pourtant,  en  sens  contraire,  Trib.  civ.  Seine.  18  juin  1907,  /e 
Droit,  n"  du  31  août  1907.  Ce  jugement  décide  que  la  conversion  de  titres 
nominatifs  en  titres  au  porteur  n"est  qu'un  acte  d'administration  à  propos 
de  titres  appartenant  à  un  prodigue. 

{2)  Avant  la  loi  du  27  février  18S0,  la  question  de  savoir  si,  pour  la  con- 
version de  titres  nominatifs  en  titres  au  porteur,  il  fallait  la  capacité  ou  le 
pouvoir  de  les  aliéner,  était  controversée.  La  jurisprudence  admettait  la 
négative:  Cass.,  4  août  1873,  S.  1873.  1.  441  ;  J.  Pal.,  1873.  1134  (con- 
version par  le  tuteur)  ;  Cass.,  1.'^  juin  187ri,  D.  1878.  1.181  (femme  séparée 
de  biens).  V.  en  sens  contraire,  note  de  Ch.  Lyon-Caen,  sous  un  arrêt  de 
la  Cour  de  Paris  du  12  juill.  18G9,  S.  1869.  2.   321  ;  ./.  Pal.,  1809.  1208. 

Mais  il  n'a  jamais  été  contestable  que  la  conversion  d'actions  ou  d'obli- 
gations au  porteur  en  actions  ou  en  obligations  nominatives  n'est  pas  un 
<icte  d'aliénation. 

(3)  V.,  sur  cette  importante  matière  Pscale  les  ouvrages  suivants  :  Dema- 
sure,  Etude  du  régime  fiscal  des  sociétés  et  des  établissements  pufjlics  (1884)  : 
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—  Les  actions  et  les  obligations  sont  grevées  des  mêmes  impôts  que 
les  autres  biens  quand  ils  sont  compris  dans  des  successions  (1), 
dans  des  legs,  dans  des  donations  entre  vils,  dans  des  constitutions 
de  dot.  Mais  il  existe  aussi  pour  elles  trois  impôts  spéciaux.  (2)  : 
1"  l'impôt  du  timbre  ;  2°  le  droit  de  Iransmission  pour  les  actions 
ou  obligations  nominatives  ou  la  taxe  ainuM?lle  pour  les  actions 
ou  obligations  au  porteur  :  '^''  l'impôt  sur  le  revenu  des  valeurs 
mobilières. 

L'impôt  du  timbre  et  l'impôt  snr  le  revenu  des  valeurs  mobi- 
lières sont  identiques  quant  à  leur  quotité  et  à  leur  mode  de  percej)- 
lion,  que  les  litres  soient  nominatits  ou  au  porteur. 

L'impôt  sur  le  revenu  n'est  pas  spécial  aux  sociétés  par  actions  : 
il  est,  saut  une  inqiorlante  l'esti'iclion  (n"»  613  et  622),  perçu  i\ 
l'occasion  des  sociétés  en  commandite  simple,  mais  il  ne  s'applique 
pas  dans  les  sociétés  en  nom  collectif  (L.  l^'"  décembre  1875.  et  L. 
•12  avril  1893,  art.  36)  (3). 

L'introduction  de  ces  impôts  tlans  notre  législation  n'est  pas  de 
date  très  ancienne  :  il  importe  d'en  rappeler  l'histoire. 

610.  Impôt  du  timbre.  — "La  loi  du  22  frimaire  an  YII  (art.  66. 
5;  2-6°)  soumettait  à  un  dioil  ])ro|)ortionnel  de  50  centimes  par 
■100  francs  les  cessions  d'actions  et  coupons  (F actions  inoijilih'es  des 
compaff nies  ei  sociétés  d'actionnaires.  Cette  disposition  était  rigou- 
reuse en  ce  qu'elle  frappait  toute  cession  ;  elle  était  en  même  temps 
inefficace  en  ce  qu'elle  établissait  un  droit  d'acte  auquel  on  pouvait 
échapper  facilement  grâce  aux  jirocédés  habituels  de  transmission 


l'riniot.  Traité  théorique  et  pratique  des  taxes  fiscales  établies  sur  tes 
râleurs  mobilières  ;  Demauto,  Principes  de  l'enreçjistrement,  4e  édition. 
J[,  ir'  o06  et  siiiv.  (1890)  ;  AUjert  Wahl,  Trailé  de  Droit  /î«ca/ {1903). 

(1)  V.  ce  qui  est  dit  au  n'ClS  bis  d'une  taxe  annuelle  spéciale  proposée 
pour  roiuplacer,  en  ce  ijui  concei'ne  les  litres  au  porteur,  le  droit  de  muta- 
tion par  succession. 

(2)  Ces  impôts  s'appliquent,  selon  l'oijinion  générale,  aux  pai  ts  de  fon- 
dateur. V.Trili.  civ.  Seine,  Iti  mars  1894,  le  Droit,  n"  du  2  mai  18W. 
Cpr.  Gass.,  10  juin  1874,  S.  1874.  1.  4.S5. 

(3)  Avant  la  loi  du  1"'  décembre  1873  et  lu  loi  du  budget  <iu  l'I  avriJ 
1893  (art.  36),  l'inqiùt  sur  le  revenu  s'appliquait  aussi  dans  les  sociétés  en 
nom  collectif. 

DROIT  coM.MERci.vL,  4*^  édit.  II — I — 34 


S30  TRAITÉ  DE  DROIT   COMMERCIAL. 

(transfert,  tradition).  La  loi  du  o  juin  1850  eut  pour  l)ut  de  modérer 
limpôt  et  d'en  assurer  la  perception  en  le  transformant  en  un  droit 
de  timbre.  A  partir  du  l*""  janvier  1851,  les  actions  ont  été  soumi- 
ses à  un  droit  de  timbre  de  50  centimes  i^60  centimes  avec  les  déci- 
mes) par  100  francs  du  capital  nominal  ])our  les  sociétés  d'une  durée 
n'excédant  pas  10  ans  et  de  1  franc  pour  les  auti'es  (art.  14  et  suiv.). 
Pour  les  obligations,  le  droit  de  timbre  est  toujours  de  1  p.  100  du 
montant  du  titre  (1  fr.  20  avec  les  décimes)  (ai't.  27)  (1). 

Au  lieu  de  payer  immédiatement  le  droit,  les  sociétés  peuvent  con- 
tracter un  abonnement  et  payer  annuellement  G  centimes  pour  100 
francs  de  capital  (art.  22  et  31,  L.  5  juin  1850  et  art.  3,  L.  30  mars 
1872).  L'abonnement  est  contracté  poui-  la  durée  delà  société,  en  ce 
qui  concerne  les  actions  et,  pour  celle  des  litres,  en  ce  qui  louclie 
les  obligations. 

En  fait,  les  sociétés  usent  toutes  de  celte  faculté  dabonneuient.  Il 
est  à  remarquer  que,  pour  le  droit  de  timbre,  à  la  ditTérence  de  ce 
qui  a  lieu  pour  le  droit  de  transmission  et  l'impôt  sur  le  revenu  des 
valeurs  mobilières,  l'on  ne  tient  compte  ni  du  prix  de  vente  des 
actions  ou  des  obligations,  ni  du  montant  de  leurs  revenus.  Le 
droit  de  timbre  se  calcule  sur  le  capital  nominal  ;  à  défaut  de  capital 
nominal,  il  se  calcule  sui'  le  capital  J'éel  dont  la  valeur  est  déter- 
minée par  une  déclaration  estimative  des  parties  (L.  5  juin  1850, 
art.  27). 

Dans  l'usage,  le  droit  de  linibi'e  esl  payé  pai'  la  société,  sans 
qu'elle  se  le  fasse  rembourser  par  les  actionnaires  ou  parles  obliga- 
taires en  déduisant  le  montant  sur  les  dividendes  et  intérêts  à  leur 
payer  (2). 

(1)  Les  obligations  du  Crédit  foncier  de  France  ne  sont  pas  assimilées 
aux  obligations  des  autres  sociétés  au  point  de  vue  du  droit  de  timbre. 
Elles  sont  favorisées  :1e  droit  de  timbre  est,  pour  elles,  de  50  centimes  par 
1.000  francs,  comme  pour  les  effets  de  commerce  (L.  8  juillet  1852,  art.  29)  ; 
l'abonnement  annuel  est  de  5  centimes  par  1.000  francs  (L.  30  mars  1872, 
art.  1").  On  a  parfois  réclamé  l'application  du  droit  commun  au  Crédit 
foncier.  V.  discours  de  F.  Faure  dans  la  séance  de  la  Chambre  des  députés 
du  10  novembre  1886. 

(2)  Il  en  est  autrement  pour  le  droit  de  transmission  et  pour  l'impôt  sur 
le  revenu  des  valeurs  mobilières. 
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Les  sociétés  ahoniiées  sont  dispensées  de  payer,  pour  les  acUons^ 
leui'  abonneiiieiil  annuel,  soil  quand  elles  sont  mises  en  liquidation, 
soit  quand,  pendant  les  deux  dernières  années,  elles  n'ont  payé  ni 
dividendes  ni  intérêts.  La  même  dispense  n'existe  pas  pour  les  obli- 
gations (I).-GelH  pai-aît  résulter  de  ce  que  l'article  24  de  la  loi  du 
3  juin  1830  qui  établit  la  dispense,  est  placé  dans  le  chapitre  de 
celle  loi  concernant  les  actions  el  non  visé  dans  le  chapitre  con- 
sacré âux  obligations  (art.  32]  parmi  les  dispositions  a])plicables  à 
celles-ci. 

611-  Droit  de  transmission  et  (axe  annuelle.  —  Moyennant  le 
droit  de  timbi'e  quelle  établissait,  la  loi  du  5  juin  ISoO  dispensait 
les  cessions  de  titres  de  tout  droit  et  de  toute  formalité  d'enregistre- 
ment (ai!,  la).  La  dispense  n"a  pas  été  de  longue  durée  :  la  loi  de 
finances  du  23  juin  1837,  tout  en  maintenant  le  droit  de  timbre,  a 
grevé  d'un  droit  de  transmission  les  cessions  à  titre  onéreux  (2) 
d'actions  et  d'obligations.  La  quotité  de  ce  droit  a  varié  depuis 
^837,  mais  la  base  n'en  a  pas  changé. 

Pour  les  lili'es  nominatifs  transmissiblos  seulement  par  voie  de 
transfert  sur  les  registres  de  la  société,  le  droit  de  mutation  se 
perçoit  lors  du  transfert  réel. 

Pour  les  \\[VQ?>  au  porteur  ou  Iransniissiljles  autrement  que  par 
un  transfert,  par  exemple,  au  porteur  ou  à  ordre  (n"  107)  (3), 
Ion  ne  pouvait  songer  à  percevoir  un  droit  sur  les  cessions,  qui 
s'opèrent  très  facilement  sans  qu'aucune  conslalatioii  soit  possible. 
.\ussi,  pour  ces  litres,  le  droit  de  transmission  est-il  l'eprésenté 
par  une  taxe  annuelle  (4)  dont  la  société  fait  l'avance  et  qu'elle 
recouvre  sui'  les  actionnaires  et  les  obligataires  par  voie  de  rete- 
nue sur  les  dividendes  et  sur  les  intérêts  (art.  7). 

(1)  Cass.  cil.  n-un..  27  (iL"(^  ISTT,  S.  1878.  1.  21?i  ;  J.  Pal.,  1S78.  .3o4  ; 
1).  1878.  1.  3;i4  ;  Pand.  fr.  clir. 

(2)  l*our  les  cessions  a  titre  fjratuil  il'aclions  ou  d'ohlijjations,  leflroitde 
njutalion  est  le  nicinu  que  pour  les  cessions  de  la  même  nature  ])ortant 
sur  d'autres  choses. 

Ç'>)  V.  Primot,  op.  cit.,  n°  342. 

(4)  Les  mêmes  impôts  ont  été  appiiciués  par  la  loi  du  16  septembre  1871 
aux  obligations  des  départements,  des  communes,  des  établissements 
publics  et  du  Crédit  foncier  de  France. 
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Pour  les  lilres  iioniiiiatifs.  le  droit  de  Iraiismissiou  a  pour  base  le 
prix  de  la  cession  (L.  23  juin  1837,  art.  6).  La  taxe  annuelle  se  cal- 
cule sur  le  capital  des  litres  évalué  d'après  leur  cours  moyeu  pen- 
dant Tannée  précédente  (art.  G). 

Dans  les  Bourses  françaises,  le  cours  officiel  des  actions  non 
libérées  (autres,  toutefois,  que  celles  des  sociétés  dassurances)  est 
coté  sans  déduction  des  sommes  non  encore  versées:  ainsi,  des 
actions  de  300  francs,  libérées  de  moitié,  sont  cotées  600  francs 
quand  elles  sont  en  hausse  de  cent  francs.  ))ieii  qu'il  n'y  ait  à  payei' 
que  330  francs  pour  eu  acheter  une.  Jusquen  1872,  cette  cote  ser- 
vait de  base  à  la  perception  du  droit  de  transmission  et  de  la  taxe 
annuelle.  Ce  procédé  était  rigoureux  et  le  paraissait  surtout  depuis 
l'augmentation  de  la  quotité  des  droits.  Aussi  la  loi  du  30  mars  1872 
(art.  l,  al.  2)  a-t-elle  décidé  que  la  perception  serait  faite  d'après  la 
valeur  négociée,  déduction  faite  des  versements  à  opérer  sur  les 
titres  non  entièrement  libérés. 

La  loi  du  23  juin  1857  fixait  le  dioit  de  Iransmissiou  à  20  centi- 
mes et  la  taxe  annuelle  h  12  centimes  par  100  francs.  Acluellemenl, 
depuis  la  loi  du  29  juin  1872,  le  droit  de  transmission  est  de  30  cen- 
times et  la  taxe  annuelle  de  20  centimes,  sans  qu'il  y  ait  à  ajouter 
de  décimes  (1). 

612.  Bien  que  la  conversion  d'un  titre  au  porteur  en  titre  nomi- 
natif ou  celle  d'un  titre  nominatif  en  titre  au  porteur  ne  soit  pas  un 
acte  d'aliénation  (n"  600),  la  conversion  est  passible  du  droit  de 
transmission  (L.  23  juin  1857,  art.  9)  (2).  Le  but  du  législateur  a 
été  d'évitei-  par  là  qu'on  put  échapper  à  l'iuqxH,  en  déguisant  une 
cession  sous  l'apparence  d'une  conversion  :  le  titulaire  d'un  titif 
nominalif  aurait  ]ni  le  faire  convertir  en  un  lilif  au  porteur  en  allé- 

(1)  Il  y  a  eu  des  tâtonnements  pour  la  quotité  de  la  taxe  annuelle,  qui 
d'abord  lixée  à  l.j  centimes  en  1871,  a  été  élevée  à  25  centimes  par  uni 
loi  du  30  mars  1872,  puis  ramenée  à  20  centimi's  par  une  loi  du  29  juin 
1872  :  c'est  cette  dernière  loi  qui  a  alTranchi  dos  décimes  le  droit  de  trans- 
mission et  la  taxe  annuelle.  On  voulait  ne  pas  surcharger  les  titres  qui 
étaient,  en  vertu  de  cette  même  loi  du  29  juin  1S72,  grevés  d'un  nouvel 
impôt  annuel,  la  taxe  sur  le  revenu  des  valeurs  mobilières. 

(2)  V.  Houpin,  JJe  la  conversion  dea  titres  nominatifs,  dans  le  Journal 
des  socif'-tés,  1904,  p.  r.i3  et  suiv. 
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guaiil  qu'il  n'y  avait  ([iriine  conversion,  alors  que  sou  bul  aurait  été 
d'en  opérer  la  cession  à  une  autre  personne  ou,  à  linverse  raction- 
naii'e  ou  l'obligataire  auiait  pu,  acquérant  un  titre  au  porteur,  le 
faire  convertir  en  tilie  nominatif  et,  dissimulant  la  cession,  ne  pas 
payer  le  droit  de  transmission.  Cpr.  n°  608,  2°. 

613.  Il  résulte  de  ce  qui  vient  d'être  dit  une  conséquence  prati- 
que importante  et  favorable  pour  le  Trésor  public.  Quand,  à  la  suite 
d'une  cession,  il  y  a  immédiatement,  soit  transfert  réel,  soit  trans- 
fert d'ordre  suivi  dun  Iransfei't  réel,  un  droit  de  transmission  uni- 
que est  dû.  Mais,  comme  il  a  été  dit  plus  haut  (n"  GO(i),  par  cela 
même  que  les  agents  de  change  ne  négocient,  en  principe,  que  des 
litres  au  porteur,  la  personne  qui  veut  vendre  une  action  ou  une 
ol)ligation  doit,  si  son  tilre  est  nominatif,  le  faire  préalablement  con- 
vei'lir  en  tilre  au  porteur.  Cette  convei'sion  donne  lieu  à  la  pei'cep- 
lion  d'un  premier  droit  de  transmission.  Si  laciieteur  désire  avoir 
un  tilre  nominatif,  une  nouvelle  conversion  est  nécessaire  et  un 
second  droit  de  transmission  est  perçu  à  son  occasion. 
^  613  bh.  Dans  les  déclarations  de  succession,  les  titres  au  por- 
teur sont  souvent  dissimulés  et  échappent  ainsi  auxdi'oits  de  muta- 
tion. Aussi  a-t-oii  proposé  de  remplacer  ces  droits,  comme  le  droit 
de  mutation  entre-vifs  sur  les  cessions  à  titre  onéreux,  par  une 
taxe  annuelle  établie  sur  les  titres  au  porteur  (1).  Cette  idée  n'a  pas 
été  adoptée  et  paraît  définitivement  abandonnée.  Ce  nouvel  impôt 
grèverait  lourdement  les  actions  et  les  obligations  qui  sont  déjà  très 
imposées.  Il  est  de  plus  difficile  de  l'établir  sans  injustice  :  alors  que 
les  di'oits  de  succession  varient  avec  la  qualité  du  successible,  le 
droit  en  question  sérail  iniiforme  par  cela  même  qu'on  ne  peut  par 
avance  connaître  le  degré  de  parenté  des  héritiers  qui  seront  appe- 
lés à  recueillir  la  succession  d'une  personne  acluellement  vivante  (2). 

(1)  Proposition  faite  à  la  Giiambie  des  députés  en  188G  par  M.  Fernand, 
Faui-e,  ancien  Député,  aclucllenient  professeur  à  la  Faculté  de  Droit  de 
Paris  et  Directeur  honoraire  général  de  l'enregistrement  et  des  domaines, 
lors  de  la  discussion  du  budget  de  1887.  V.  le  discours  de  l'auteur  de 
cette  proposition   dans  la  séance  du  11  novembre  1886. 

(2)  V.  dans  le  Journal  des  Débats,  n"  du  M  novembre  1880,  un  article 
(•riti(|uo  di'  M.  .Jules  Diefz. 

La  diflicuilé   i|ue   présenterait  l'application  de  ce  système,  a  augmenté 
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614.  Impôt  sur  le  revenu  des  valeurs  mobilières  (I).  —  Les 
leiitalives  réitérées  faites  en  France  devant  les  Chambres  pour  y 
introduire  l'impôt  sur  le  revenu  en  général  ou  sur  le  revenu  tel  qu'il 
fonctionne  notamment  en  Prusse  et  en  Angleterre,  n'ont  pas  jus- 
qu'ici réussi  (2i.  11  existe  seulement  un  impôt  spécial  sur  certains 
revenus.  La  loi  du  29  juin  1872,  qu'ont  modifiée  les  lois  du 
26  décembre  1890  et  du  25  février  1901  ont  créé  un  nouvel  impôt 
connu  sous  le  nom  de  taxe  on  impôt  sur  le  revenu  des  valeurs 
mobilières.  Il  consiste  dans  une  taxe  annuelle  de  4  p.  100  perçue 
sur  les  intérêts,  dividendes,  revenus  et  tous  antres  produits  des 
actions  de  toute  natui'e  et  des  parts  d'intérêt,  ainsi  que  sur  les 
intérêts  des  obligations  et  des  emprunts  des  sociétés  f.3). 

Lue  loi  du  21  juin  187")  (art.  5)  a  complété  la  loi  du  29  juin  1872 
en  déclarant  soumis  à  la  taxe  sur  le  revenu  les  lots  et  primes  de 
remboursement  payés  aux  obligataires  fn"  G2o).  Cette  extension  de 
l'impôt  sur  le  revenu  se  justifie  par  cette  considération  que  les  pri- 
mes et  lots  sont  des  avantages  pécuniaires  attachés  aux  obligations 
à  joindre  aux  intérêts  et  sont  même  payés  d'ordinaire  à  l'aide  des 
intérêts  retenus  par  les  sociétés  (n"  r573). 

On  peut  dire  qu'ainsi,  la  taxe  a  trois  objets  distincts  :  a)  Les 
revenus  (dividendes  et  intérêts)  des  actions  ou  part  d'intérêts  ; 

depuis  que  l'iMipAt  de  mutation  sur  les  successions  est  devenu  progressif 
(L.  25  février  1901).  Car  on  ne  peut  connaître  par  avance  l'importance  des 
parts  héréditaires  dans  une  succession  qui  n'est  pas  encore  ouverte. 

(1)  Ouvrages  à  consulter:  Besson,  Traité  pratique  de  la  taxe  sur  le 
revenu  des  valeurs  moljiliëres  (1887).  V.  aussi  les  ouvrages  cités  à  la 
note  3  de  la  page  528. 

(2)  La  création  d'un  impôt  général  et  progressif  sur  le  revenu  figure 
depuis  longtemps  dans  le  programme  du  parti  républicain  radical.  Un 
projet  de  loi  dû  à  M.  Caillaus,  Ministre  des  finances,  est  actuellement  en 
discussion  à  la  Clianibre  di.'s  députés  (janvier  1908). 

L"impot  spécial  sur  le  revenu  des  valeurs  mobilières  n'est  pas  progressif, 
mais  proportionnel.  De  plus,  i!  n'a  aucun  des  inconvénients  qu'on  peut 
reprocher  à  rinipôt  général  sur  le  revenu  :  il  se  perçoit  sans  donner  lieu 
à  aucune  recherciie  inqui«itoriaIe. 

(3)  La  loi  de  finances  du  26  décembre  1890  a  porté  à  4  p.  100  l'impôt 
sur  le  revenu,  qui,  d'après  la  loi  du  29  juin  1872,  était  de  3  p.  100. 

De  plus,  la  taxe  établie  sur  les  lots  attachés  auxobligntions  a  été  portée 
de  4  p.  100  à  8  p.  100  par  la  loi  du  25  février  1901  (art.  20). 
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■b)  Les  intérêts  des  emprunts  et  obligations  ;  c)  Les  primes  et  les  lots. 
Pour  chacun  de  ces  trois  objets  principaux  de  l'impôt  sur  le 
revenu,  il  y  a  à  déterminer  :  à  quelles  sociétés  s'applique  la  loi, 
quelles  valeurs  donnent  lieu  à  la  taxe  et  comment  est  déterminé  le 
l'evenu  de  ces  valeurs. 

615.  Revenus  (dividendes  et  intérêts  des  actions  et  parts  d'inté- 
rêts).—  La  taxe  de  4  p.  100  ne  pèse  pas  seulement  sur  les  revenus 
des  actions  dans  les  sociétés  anonymes  et  en  commandite  par 
actions,  elle  porte  aussi  sur  les  intérêts  et  les  bénéfices  annuels  des 
parts  d'inlérêls  en  commandite  dans  les  sociétés  dont  le  capital 
n'est  pas  divisé  en  actions  (L.  29  juin  1872,  ait.  !;.  Selon  une  loi 
fin  lei"  décembre  1875,  elle  ne  s'applique  pas,  au  contraire,  aux 
parts  d'iiilérêl  dans  les  sociétés  commerciales  en  nom  colleclif  et, 
dans  les  cominaudites  simples,  elle  n'atteint  que  les  produits  du 
capital  de  la  commandite  (1).  Aussi  est-il  très  important,  à  ce  point 
<le  vue,  de  distinjruer  la  commandite  par  intérêts  de  la  commandite 
])ar  actions  (n^  r)12). 

Il  résulte  des  termes  de  la  loi  du  l*"'  décembre  1873,  qu'elle  ne 
concerne  que  les  sociétés  de  commerce  :  en  conséquence,  dans  les 
sociétés  civiles,  qui  empruntent  la  forme  des  sociétés  en  nom  collec- 
lii'  ou  en  commandile  siini)le  (2),  les  revenus  des  pai'ls  d'intérêt  des 
associés  en  nom  collectif  et  des  commandités  sont  soumis  à  l'impôt 
(le  4  p.  100  sur  le  revenu  (3). 

616.  La  taxe  sur  le  revenu  iVappe  :  les  intérêts,  dividendes,  reve- 
nus et  tons  autres  produits  et  bénéfices  annuels  des  actions  de 


(1)  Sous  rciiipinj  (le  la  loi  de  1872,  rArlminisIration  de  l'enregistreiuent 
■tivait  tout  d'abord,  pendant  3  ans,  adn)is  ces  solutions  ;  en  1875,  elle  rejeta 
loute  distinction  et  fit  consacrer  sa  nouvelle  doctrine  par  la  Cour  de  cas- 
<!ation  (Voy.  4  arrêts  du  23  août  1873,  S.  1873.  1.  141  ;  D.  1873.  J.  347).  Sur 
les  réclamations  du  commerce,  le  léj^islateur  intervint.  Dans  les  sociétés  en 
.nom  collectif,  le  capital  est  en  voie  de  formation  et  les  bénéfices  sont 
principalement  des  produits  du  travail  des  associés. 

(2)  Nous  supposons  au  texte  quil  est  admis  que  les  sociétés  en  com- 
.niandite  simple  ayant  pour  objet  des  opérations  civiles  ne  sont  pas  des 
sociétés  de  conmicrce.  Mais  il  y  a  là  une  solution  contestée  d'une  fjueslioa 
^qui  se  rattache  à  l'article  68  de  la  loi  du  2i  juillet  1867. 

(3)  Cass.,18nov.  1878,  D.    1879.   1.229. 
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loule  nature,  des  parla  dinlêrèt  el  commandites  dans  les  sociétés. 
Il  s'agit  des  produits,  c'est-à-dire  des  revenus-  que  les  associés  per- 
çoivent comme  friiilsdes  capitaux  par  eux  engagés  dans  les  sociétés. 
C'est  la  distribution  de  ces  produits  qui  donne  lieu  à  la  perception 
de  l'impôt. 

Getle  distribution  peut  se  prouver  par  tous  les  documents,  spécia- 
lement par  les  délibérations  des  conseils  d'administration,  ou  des 
assemblées  d'actionnaires  fixant  le  montant  du  dividende  (n*^61T). 

La  mise  en  réserve  des  bénéfices  n'étant  pas  une  distribution  ne 
lait  pas  percevoir  la  taxe  sur  le  revenu.  Mais  il  en  est  autrement  de 
la  répartition  des  réserves  entre  les  associés. 

617.  La  détermination  du  revenu  imposable  se  fait  diHéremmenl 
selon  qu'il  s'agit  d'actions  ou  de  parts  d'intérêt.  Voici  la  distinction 
que  fait,  à  cet  égard,  l'article  2  de  la  loi  du  20  juin  1872  : 

Le  revenu  est  déterminé,  pour  les  actions,  par  le  dividende  fixé 
d'après  les  délibérations  des  assemblées  générales  d'actionnaires  ou 
des  conseils  d'administration,  les  comptes-rendus  ou.  à  leur  défaut, 
tous  autres  documents  analogues. 

Il  l'est,  pour  les  parts  d'intérêt  et  commandites,  par  les  délibéra- 
tions des  conseils  d'administration  des  intéressés,  ou,  à  défaut  de 
délibération,  à  raison  de  5  p.  100,  soit  du  prix  moyen  des  cessions 
de  parts  d'intérêt  consenties  pendant  Tannée  ])récédente  et  dûment 
enregistrées,  soit  du  montant  du  (îipital  social  ou  de  la  commandite, 
lorsqu'il  n'existe  pas  de  cession. 

618.  Les  comptes-rendus  et  les  extraits  des  délibérations  doivent 
être  déposés  au  bureau  de  l'enregistrement  dans  les  vingt  jours  de 
leur  date.  A  défaut  de  ce  dépôt,  les  représentants  de  la  société  poui- 
raient  être  condamnés  aux  amendes  édictées  par  la  loi  pour  défaut 
de  production  des  documents  prescrits  et  de  paiement  de  la  taxe. 
Mais,  si  la  pieuve  de  l'existence  de  ces  documents  n'est  pas  faite,  la 
taxe  est  seulement  exigible  sui-  o  p.  100  du  capital  (I).. 

619.  La  détermination  du  reveini  à  raison  de  3  p.  100  constitue 
un  forfiiit,  en  ce  sens  que  l'administration  ne  pourrait  pas  réclamer 
plus,  même  en  prouvant  que  les  bénéfices  distril)ués  ont  dépassé 

(I)  Domasure,  ofj.  cit.,  n"  2:20. 
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o  |).  100  et  que  la  sociélé  ne  pourrail  pi'étendre  payer  moins  en 
proiivanl  que  les  bénéfices  n"onlpas  alleint  ce  taux.  Mais  faul-il  aller 
jusqu'à  décider  que  la  taxe  est  due  à  raison  de  o  p.  100.  alors 
nirme  qu'il  serait  prouvé  qu'il  n'y  a  pas  eu  de  bénéfices  pendant 
Tannée?  On  l'a  soutenu  en  se  prévalant  de  l'idée  même  de  forfait. Il 
y  a  là  une  exagération.  11  ne  saurait  être  question  d'impôt  sur  le 
revenu,  quand  le  revenu  n'existe  pas.  Dans  ce  cas,  l'impôt,  s'il  était 
(In.  frapperait  en  réalité  le  capital.  Le  forfait  de  o  p.  100  a  été 
admis  pour  éviter  les  investigations  gênantes  de  Tadministralion.  On 
n'y  ouvre  pas  la  porte  en  réservant  à  la  société  la  preuve  de  Tab- 
scnce  de  bénéfices  (1). 

620-  Le  capital  auquel  on  s'attache  pour  établir  l'assiette  de  l'im- 
pôt quand  il  est  perçu  à  forfail  sur  les  o  p.  100,  est  le  capital  social 
originaire  de  la  société  tel  qu'il  est  fixé  par  les  statuts.  Il  n'y  a  pas  à 
s'inquiéter,  soit  de  la  plus-value  ou  de  la  moins-value  du  capital,, 
soit  de  la  perte  d'une  partie  de  celui-ci  (2).  La  solution  opposée 
risquerait  de  donner  lieu  aux  investigations  et  aux  difficultés  que  le 
forfait  a  précisément  pour  but  dévilei'. 

Mais  rien  ne  s'oppose  à  ce  qu'il  soit  tenu  compte  des  augmenta- 
lions  ou  des  réductions  du  capital  social  régulièrement  opérées  en 
vertu  de  délibérations  de  l'assemblée  des  actionnaires  (3). 

621 .  La  taxe  de  i  p.  100  est  une  charge  de  l'actionnaire  ou  de 
l'obligataire  (L.  29  juin  1872,  art.  1,  2  et  3).  Seulement,  le  montant 
en  est  avancé  par  la  société,  sauf  son  recours  contre  les  actionnaires 
et  les  obligataires.  Ce  recours  s'exerce  par  voie  de  retenue  sur  les 
dividendes  ou  les  intérêts  payés  par  la  société.  Mais  il  est  parfois 
convenu  que  la  société  renonce  par  avance  à  son  recours  et  conser- 
voi-a,  par  conséquent,  l'impôt  à  sa  charge  :  une  partie  des  bénéfices 
fsl  alors  employée  à  l'acquitter.  Il  y  a  là  un  produit  accessoire  à 
ajouter  aux  dividendes  disliihiiês  pour  servir  d'assiette  à  la  taxe  de 
i  p.  100  (4). 

(1)  Cass  ,  15  avril  188C,  I).  1886.  1  :  />ant/.  />■.,  1887.  1.  :.'4  :  Dcmasure, 
op.  cit.,  ]).  221. 

(2)  Cass  ,  18  nov.  1878.  D.  1879.  I.  220. 

(3)  Demasure,  op.  cit..  n"  222. 

(i)  Ca.ss.,0  juill.  1880,  D.  I8811.  1.  .i03  ;  Cass.,  5  déceiiilire  1890,  PanrL 
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622.  Arrérages  et  intérêts  annuels  des  emprunts  et  des  oljliga- 
fions.  —  Les  eniprunls  et  oblitïations  des  sociétés  anonymes  et  en 
commandite  donnent  lieu  à  l'impôt  de  4  p.  100.  Mais  il  ne  frappepas 
les  intérêts  des  emprunts  faits  par  les  sociétés  en  nom  collectif 
(L.  28  avril  189.3,  art  .36)  (1). 

623.  Les  valeurs  donnant  lieu  à  la  taxe  sont  les  obligations,  telles 
qu'elles  ont  été  définies  précédemment  (n°  562)  par  opposition  aux 
■actions  et  aux  parts  d'intérêt.  Mais  les  sociétés  n'empruntent  pas 
toujours  par  voie  d'émission  d'obligations  ;  elles  font  parfois  des 
emprunts  dans  les  mêmes  conditions  que  les  parliculiers.  Ainsi,  il 
arrive  qunne  société  emprunte  à  une  ou  plusieurs  personnes  déter- 
minées et  que  l'acte  d'emprunt  qui  est  passé  par  devant  notaires, 
contient  une  constitution  d'Iiypollièque.  La  jui'isprudence  reconnaît 
qu'il  y  a  lieu  à  Tinipôt  sui'  le  revenu  poui'  toutes  les  opérations  à 
l'aide  desquelles  une  société  fait  appel  au  crédit  pour  se  procurer  les 
4:apitaux  qui  lui  sont  utiles,  par  conséquent,  pour  des  emprunts 


//■.,  1900.  6.21  ;  Ileciie  des  soc/r/e.v,  19ÛU,  p.  131  ;  Journal  des  sociétés,  lUOU, 
p.  208. 

(1)  Avant  la  loi  du  28  avril  lS9:i,  il  y  avait  discussion  sur  le  point  de 
savoir  si  les  intérêts  des  emprunts  faits  par  les  sociétés  en  nom  collectif 
•étaient  soumis  à  l'impôt  sur  le  revenu. 

La  jurisprudence  admettait  l'application  de  cet  impôt,  Y.  Trib.  de 
Béthune,  28  duc.  1877,  D.  1878.  a.  171.  Elle  se  fondait  sur  ce  que  la  loi 
■du  1"  décembre  1875  n'avait  exclu  l'impôt  que  sur  les  bénéfices  distribués 
aux  associés  dans  ces  sociétés  On  ajoutait  en  faveur  de  cette  solution  que 
les  prêteurs  qui  ne  courent  pas  les  risques  des  opérations  sociales,  sont 
•moins  dignes  de  la  faveur  du  législateur  que  des  associés. 

Des  arguments  décisifs  devaient,  selon  nous,  faire  écarter  l'impôt  sur  le 
revenu  quant  aux  intéi'êts  des  emprunts  faits  par  des  sociétés  en  nom  col- 
lectif. Il  est  peu  probable  que  le  législateur  qui  n'avait  pas  voulu  grever 
les  produits  du  travail  des  associés  en  nom  collectif,  eût  voulu  apporter 
une  entrave  à  leur  crédit.  11  est  vrai  que  la  loi  du  l"""  décembre  1875 
(art.  1",  alin.  3)  ne  créait  d'exception,  dans  les  sociétés  en  nom  collectif, 
que  relativement  aux  produits  des  parts  d  intérêt  ;  mais  l'exception  n'était 
pas  nécessaire  pour  les  intérêts  des  emprunts.  En  effet,  la  loi  du  29  juin 
-1872  ne  soumet  à  l'impôt  sur  le  revenu  que  les  intérêts  des  emprunts  des 
sociétés  pnr  actions.  Cela  résulte  bien  du  texte  même  de  l'article  1"  de 
■cette  loi  :  l'article  l'^s»  vise  les  intérêts  des  emprunts  des  sociétés  ci-dessus 
désignées,  et  l'article  ["■-l"  ne  parle  que  des  sociétés  par  actions  ;  c'est 
l'article  l'"'3''  qui  est  relatif  aux  sociétés  par  intérêts. 
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hypothécaires  (1),  pour  des  enipriinls  faits  sous  forme  d'ouverture 
de  crédit  (2),  pour  des  avances  sur  titres  faites  à  une  société  (3). 
Cette  solution  s'appuie  exclusivement  sur  ce  que,  dans  l'article  l^^-'I" 
de  la  loi  du  2!)  juin  1872,  le  mot  emprunts  qui  est  accolé  au  mot 
obligations  demeurerait  sans  aucune  portée,  si  rimpùt  sur  le  revenu 
était  appliqué  à  liutérét  des  obligations,  à  l'exclusion  de  l'intérêt  des 
^^mprunfs  faits  dans  les  formes  ordinaires. 

Celte  doctrine  est  très  contestable.  Rien  ne  prouve  qu'il  y  ail  là 
autre  chose  qu'une  simple  redondance.  Du  reste,  au  point  de  vue 
rationnel,  si  l'on  comprend  que  l'impôt  spécial  sur  le  revenu  attei- 
gne les  intérêts  des  obligations  émises  par  les  sociétés,  on  ne  con- 
çoit pas  qu'il  frappe  ceux  des  emprunts  ordinaires  faits  par  elles, 
<dors  que  les  intérêts  des  emprunts  faits  par  les,  simples  particuliers 
ne  sont  pas  atteints  par  la  loi  fiscale.  On  établit  ainsi  entre  les 
sociétés  de  commerce  et  les  individus  commerçants,  une  profonde 
difi'érence  que  rien  ne  semble  justifier  (4). 

L'impôt  de  4  p.  100  sur  le  revenu  s'applique-t-il  à  l'escompte  dans 
]ç  cas  où  il  s'agit  d'une  société  autre  qu'une  société  en  nom  collectif 
qui  a  fait  escompter  des  elfets  de  commerce  ?  La  solution  à  donner 
à  cette  question  dépend  de  la  nature  qu'on  attribue  à  l'escompte. 
L'impôt  sur  le  revenu  n'est  dû  que  s'il  y  a  là  un  emprunt,  non  s'il  y 
a  là  une  cession  de  créance  à  terme  (o). 

La  question  est  tranchée  en  ce  qui  concerne  l'escompte  des  war- 
rants: hi  loi  du  29  Juin  1872  n'est  pas  applicable  aux  avances 

(1)  Cass.,  8  nov.  1880,  D.  1881.  1.  87  ;  Cass.,28  août  188:2,  D.  1881.  I. 
423  ;  Cas.s.,  15  nov.  1893.  S.  et  /.  Pal.,  1893.  1.  193  ;  Pand.  fr.,  1895.  6.  9  ; 
Cass.  (cil.  réunies),  27  mars  1901,  Pand.  fr.,  1901.  6.  40  ;  Jour^iial  des 
sociétés,  1901,  p.  297.  —  Besson,  op.  cil  ,  ii"*  172  et  suiv.  ;  t'rimot,  op.  cit., 
n"'  713  et  suiv. 

(2)  Cass.,  3  dùcrrmbre  1901,  Pand.  fr.,  1904.  G.  47;  Journal dex xociétés, 
1902.  p.  251. 

(3)  Cass.,  29  oct.  1894,  S.  et  J.  Pal.,  189G.  1.  193  ;  Pand.  fr.,  1894. 
-6.  33. 

(4)  Deniasure,  op.  cit..  n"  230. 

(3)  V.   Traité  de  Droit  commercial,  IV,  n"  702. 

La  jurisprudence  esl  favorable  à  la  seconde  solution  et  exclut,  par  suite, 
rinipotsur  1.'  revenu  :  Cass.,  29  oct.  1894,  S.  et  /.  Pal.,  1896.  1.  19D;Ponrf. 
/;•.,  1804.  r,.  33. 
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faites  aux  sociétés  au  inoijeu  ri  endossements  de  warrants  (loi  diï 
biidgel  du  21  décembre  189"),  arl.  31)  (l). 

624.  Quelque  large  portée  qu'on  donne  aux  termes  de  la  loi  du 
29  juin  l(S72,  on  ne  saurait  aller  jusqu'à  appliquer  la  taxe  de  4  p.  lOO 
sur  le  revenu  aux  intérêts  des  sommes  dont  les  sociétés  de  crédit 
reçoivent  le  dépôt.  Celle  solution  a  une  très  grande  importance 
pour  les  sociétés  de  crédit  qui  reçoivent  des  dépôts  irréguliers  avec 
ou  sans  compte-courants  (2). 

Cela  donne  un  intérêt  pratique,  au  point  de  vue  fiscal,  à  la  dis- 
tinction enti'e  U^  priM  el  le  dépôt  irrégulier.  Il  est  difficile  de 
déterminer  le  criteriuniàe  cette  distinction.  On  peut  dire  d'une  façon 
générale  qu'il  faut  prendre  en  considération  le  but  des  parties.  Ont- 
elles  voulu  faire  fructifier  leurs  capitaux?  il  y  a  prêt.  Ont-elles  voulu 
seulement  assurer  la  garde  des  choses  ou  sommes  remises?  il  y  a 
dépôt.  Seulement,  à  quels  signes  extérieurs  peut-on  reconnaître  le 
but  des  parties?  D'ordinaire,  sans  doute,  les  sommes  prêtées  sont 
remboursables  à  une  époque  fixe  avant  laquelle  elles  ne  peuvent  être 
exigées,  tandis  que  les  sommes  déposées  sont  exigibles  à  toute 
réquisition.  Gpr.  art.  1183  et  1944,  G.  civ.  Mais  cette  dislinctioi> 
n'a  rien  d'essentiel:  il  se  peut  (|u'une  somme  prêtée  soit  exigible  à 
toute  léquisilion  du  prêteur,  et,  à  l'inverse,  qu'une  somme  déposée 
ne  le  soit  qu'à  pai-lii-  d'un  terme  fixé.  Il  faut  l'eclierclier  si  la  remise 
de  la  somme  a  été  faite  pour  rendre  service  à  celui  qui  la  remet  ou 
à  celui  qui  la  reçoit.  Dans  le  premier  cas,  il  y  a  dépôt,  dans  le 
second,  prêt.  D'ordinaire.  Tintérêt  est,  par  cela  même,  moins  élevé 
dans  le  dépôt  qur  dans  le  prêt.  Par  suite,  on  comprend  que  le  taux 
de  rinlérêl  soit  pris  en  cousidéralion.  lorsqu'il  s'agit  de  décider  s'il 
y  a  i)i'êt  ou  dépôt  (3). 

(1)  Avant  cette  loi,  la  Cour  do  cassation  admettait  ijuil  y  avait  lieu  à 
l'inipôt  sur  le  revenu,  à  loccasion  du  premier  endossement  d'un  warrant, 
mais  non  à  l'occasion  des  endossements  ultérieurs  :  Cass,,  29  oct.  d89i, 
S.  et  J.  Pal.,  1896.  i.  19a  ;  Pand.  fr.,  1894.  G.  33. 

(2)  V.  Trib.  civ.  Sentis,  5  mars  1903,  Gacelte  du  Palais,  n"  du  20  mars 
1903. 

(3)  Cass..  -2  duc.  1890,  S.  1.S91.  1.  273;  J.  Pal.,  1891.  1.  G47  (Note  de 
M.  Albert  Wahl)  ;  Pand.  fr.,  1891.  6.  33  :  Cass..  29  oct.  1894,  S.  et  J.Pal., 
1896.  1.  196  ;  Pand.  fi:,  1894.  G.  33. 
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624  bis.  Les  iinpùls  spéciaux  doul  il  vieiil  délie  parlé,  sappli- 
queiit  à  toutes  les  valeurs  mobilières  françaises  (I).  La  rente  sur 
i'Etal  français  y  est  seule  soustraite.  Gela  eu  au^nuente  le  revenu, 
•contrilme  à  la  faire  rechercher  avec  |)lus  de  laveur  et  permet  à  l'Etat, 
f'U  cas  d'emprunt,  de  fixer  à  une  somme  plus  élevée  le  taux  d'émis- 
sion. 

Celte  exemption  fiscale  a  été  consacrée  |)ai'  la  loi  du  !)  vendé- 
miaire an  VI  pour  le  3  p.  100  consolidé.  Le  principe  posé  par  cette 
loi,  a  été  étendue  à  toutes  les  rentes  sur  l'Elat  émises  postérieure- 
juent.  Toutefois,  l'exemption  n'est  plus  aussi  absolue  qu'à  l'origine  : 
les  transmissions  i)ar  donations  entre  vifs  (L.  28  juillet  18.30)  et  les 
mutations  par  décès  (L.  23  mai  1850,  art.  7)  de  rentes  sur  l'Etat, 
oui  été  soumises  aux  mêmes  droits  que  celles  des  autres  biens  (2), 

625.  Priniea  et  lots.  —  La  taxe  de  4  p.  100  frappe  les  primes  : 
la  valeur  soumise  à  l'impôt  est  déterminée  par  la  somme  rembour- 
sée et  le  piix  d'émission  (L.  21  juin  187."),  art.  oj.  Les  lots,  qui 
étaient  soumis  aussi,  pour  leur  monlanl,  à  la  même  taxe,  sont,  en 
vertu  de  la  loi  du  2.")  février  1901  (art.  20  soumis  à  une  taxe  de 
8  p.  10(1. 

626.  De    la    DÉPOSSESSIOX    INVOLONTAIRE     DES     TITIÎES.     PeRTE, 

VOL.  etc.  (3).  —  Le  propriétaire  de  litres  d'actions  ou  d'obligations 
peut  en  être  dépossédé  sans  sa  volonté  à  la  suite  d'une  perte,  d'un 
vol,  d'un  abus  de  confiance,  d'une  escroquerie,  etc.  Quelle  est,  en 
l)areil  cas,  sa  situation  ?  A  quelles  conditions  peut-il  toucher  de  la 
société  les  intérèls  ou  les  dividendes,  se  faire  rembourser  le  capital 
devenu  exigible,  l'éclamer  la  délivrance  d'un  nouveau  titre  (dupli- 
cata]? N'est-il  pas  exposé  à  ce  que  le  titre  dont  il  a  été  dépossédé. 

(1)  V.,  pour  les  valeurs  mobilières  étiangèies. 

(2)  Il  cstque-;lion  défaire  di-paraitic  rexemptioii  fiscale  dont  jouissent 
les  rentes  sur  l'I-ltaf,  spécialement  à  propos  de  l'établissement  d'un  imiiùt 
général  sur  le  revenu. 

(3)  Le  Gost,  Traité  tlii'oi'iqw  et  prali(/ue  sur  les  titres  au  porteur  jjer- 
dus,  volés,  déliuits,  etc.,  et  les  ynoyens  d'en  recouvrer  la  possession  et  la 
Jouissance  (issûi  ;  Garassus,  De  la  revendication  des  titres  au  porteur 
perdus  ou  volés  (1902)  ;  Itézard-Falgas,  Ze  contentieux  des  oppositions  sur 
litres  d'actions  ou  d'oblifj allons  [Saisie  des  titres,  titres  perdus  ou  volés) 
(11m;7). 
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passe  eiilre  les  mains  d'un  liers-acquéreur  de  boDiie  foi  contre 
lequel  la  revendication  ne  sera  plus  possible  en  vertu  de  l'arlicle  2279^ 
C.  civ.  ?  Ne  peut-il  prendre  des  mesures  pour  ne  pas  èlre  ainsi 
dépouillé?  Ces  questions,  dont  les  unes  concernent  les  rapports  des 
actionnaires  ou  des  obligataires  dépossédés  de  leurs  titres  avec  la- 
société,  dont  les  autres  sont  relatives  aux  rapports  de  ceux-ci  avec 
les  tiers-acquéreurs,  ne  sont  pas  résolues  de  la  même  manière  pour 
les  titres  nominatifs  ou  mixtes  (1)  et  pour  les  titres  au  porteur. 

627.  Titres  nominatifs  et  titres  mixtes.  —  La  situation  du  pro- 
priétaire d'un  titre  nominatif,  qui  s'en  trouve  dépossédé  sans  sa 
volonté,  est  très  simple.  Il  n"a  qu'à  faire  le  plus  promptement  pos- 
sible, entre  les  mains  des  représentants  de  la  société,  opposition  au 
paiement  des  intérêts  ou  dividendes  et  au  remboursement  du  capital, 
aûn  d'éviter  qu'un  tiers  ne  se  présente  pour  exercer  les  dioits  d'ac- 
tionnaire ou  d'obligataire  qui  peuvent,  en  principe,  être  exercés  par 
tout  porteur  (n"  602)  :  dès  qu'il  a  justifié  de  ses  droits,  le  véritable 
titulaire  dépossédé  peut  exiger  le  paiement  des  intérêts  et  dividendes 
échus,  se  faire  rembourser  le  capital  devenu  exigible,  réclamer  un 
titre  nouveau.  La  société  n'a  pas  à  craindre  de  subir  un  préjudice  : 
si  le  titulaire  se  faisait  par  fraude  considérer  comme  ayant  perdu 
son  titre  après  l'avoir  cédé,  elle  ne  serait  pas  tenue  de  payer  une 
seconde  fois  le  cessionnaire,  car  la  société  est  un  tiers  poui'  qui  la 
cession  n'existe  pas  tant  que  le  transfert  n'a  pas  été  opéré  (ii"  605  . 
Le  propriétaire  dépossédé  peut  aussi  se  faire  délivrer  un  duplicata 
lui  tenant  lieu  de  son  litre  primitif  (2'. 

Cela  ne  s'applique  pas  seulement  aux  titres  nominatifs  proprement 
dits,  mais  aussi  aux  titres  mixtes,  par  cela  même  que  ces  titres  sont 
des  titres  nominatifs  munis  seulement  de  coupons  au  porteur.  Tou- 
tefois, comme  les  titres  mixtes  sont  pourvus  de  coupons  qui  peuvent 
en  être  détachés  et  qui  sont  payables  au  porteur,  le  pro])riétaiie 
dépossédé  d'un  titre  mixte  y  compris  les  coupons,  doit,  pour  pou- 
voir toucher  ceux-ci.  remplir  les  formalités  prescrites  par  la  loi  de 
1872  au  cas  de  perle  de  coupons.  Y.  n"  641. 

(1)  A  ce  point  de  vue,  le?  titres  mixtes  sont  traités  connue  les  titres  nomi- 
natifs. V.  n»  627. 

(2)  Trib.  comm,  Seine,  14  fév.  1853,  S.  18d3.  2.  2.j0. 
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Ces  solutions  ne  ti'anclienl  pas  d'aulres  questions,  très  imporlanles 
aussi  dans  la  pratique  :  si  celui  qui  a  trouvé,  volé  ou  détourné  un 
titre  nomiuatir,  est  parvenu  à  le  vendi'e  et  que  le  transfert  en  ait  été 
opéré,  quels  sont  les  droits  du  titulaire  dépossédé  sans  sa  volonté? 
A-t-il  le  droit  de  revendiquer  Faction  ou  l'obligation  contre  le  titu- 
laire actuel  au  profit  duquel  le  transfert  a  été  opéré  ou  d'actionner 
en  responsabilité  soit  la  société  qui  a  admis  le  Irausfei't  sur  ses 
registres,  soit  l'agent  de  change  qui  a  certifié  à  tort  l'identité  du 
cédant?  Ces  questions  qui  se  rattachent  à  la  nature  des  titres  nomi- 
natifs et  à  celle  du  transfeit,  seront  examinées  à  propos  des  Bourses 
et  des  agents  de  change  (I). 

628.  Titres  au  porteur.  —  Quant  il  s'agit  d'un  litre  au  porteur, 
la  condition  de  l'actionnaire  ou  de  l'obligataire  dépossédé  n'est  pas 
aussi  bonne  ;  elle  est  actuellement  réglée  par  une  loi  du  13  juin  1872 
(modifiée  par  la  loi  du  8  février  11)02).  Il  est,  néanmoins,  très  utile 
de  connaître  la  législation  antérieure:  d'abord,  on  peut  ainsi  se  ren- 
dre compte  des  importantes  innovations  de  la  loi  de  1872  ;  de  plus, 
cette  législation  reste  applicable  quand  les  formalités  prescrites  par 
la  loi  de  1872,  pour  que  le  bénéfice  de  cette  loi  puisse  être  invoqué, 
n'oiit  pas  été  remplies  (art.  14,  L.  lo  juin  1872)  (2). 

629.  Avant  la  loi  du  15  juin  1872,  il  n'y  avait  dans  nos  lois 
aucune  disposition  spéciale  relative  aux  conséquences  de  la  dépos- 
session des  titres  au  porteur:  aussi  la  jurisprudence  avait-elle  dû, 
pour  les  régler,  se  référer  aux  principes  généraux  du  droit. 

Dans  les  rapports  entre  le  propriétaire  dépossédé  et  les  tiers  pos- 
sesseurs, on  appliquait,  par  suite,  sans  restriction  les  articles  2279 
et  2280,  G.  civ.,  en  se  fondant  sur  ce  que  les  droits  constatés  par 
des  litres  au  porteur  sont  traités  comme  des  clioses  mobilières  cor- 
porelles. Ainsi,  en  principe,  la  revendication  n'était  pas  admise 
contre  un  tiers  acquéreur  de  bonne  foi  (3).  Il  en  était  autrement 
quand  cette  dépossession  provenait  d'une  perte  ou  d'un  vol,  mais 

(1)  V.  Traité  de  Droit  commercial.  IV,  n"'  946  et  suiv. 

(2)  Angers,  3  déc.  1873,  S.  1874.  ±.  84  ;  /.  Pal.,  1874.  449  ;  l^<-q.,  Ujuill. 
1874,  S.  1873.  1.  23;  /.  Pal..  1873.  35  ;  Pand.  fr.  chr. 

(3)  Cass.,  13  avril  1863,  S.  1863,  1.  387  ;  Paris,  19  déc.  1871,  S.  1871.  2. 
274;  y.  Pa/.,  1871.  839. 
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non  dans  les  cas  cVescroquerie  et  d'abus  de  confiance  non  visés  par 
l'arlicle  2279,  2"  alin.  (1).  La  revendicalion  ne  durait  alors  que 
trois  ans  :  en  outre,  le  revendiquant,  pour  se  faire  restituer  son 
litre,  devait  rembourser  au  possesseur  le  pii\  payé  par  lui,  s'il 
l'avait  aciieté  dans  une  Bourse  ou  d'un  inarriiaiid  vendant  des  clioses 
pareilles  (art.  2280)  (2). 

Les  tiers  dépossédés,  pour  euipèclier  leui's  titres  de  parvenir  à  des 
îicquéreurs  de  bonne  foi.  faisaient  ordinaii'eiiient  entre  les  mains  des 
agents  de  change  opposition  à  la  négociation  des  titres  dont  ils  indi- 
quaient les  numéros.  Si  cette  négociation  avait  lieu  malgré  l'opposi- 
tion, l'article  227'.)  ne  s'en  appliquait  pas  moins  au  profit  des  acqué- 
reurs, muisla  i-esponsabiliié  de  l'agent  de  rliaiige  était  engagée.  Les 
Iribuuaiix  pouvaient  le  condamner  à  indemniser  le  propriétair»' 
dépossédé. 

Par  cela  même  que  les  articles  2279  et  2280,  C  civ.,  ne  s'ap])li- 


(1)  De  là  l'intùriM  qu"il  peut  y  a\oirà  icch<nvlier  si  certains  faits  eoiisli- 
luent  un  vol  ou  une  escroquerie.  Triti.  liv.  Seine,  12  novembre  1900,  le 
Droit  financier,  n°  du  20  avril  190t. 

(2)  D'après  l'article  2280,  C.  civ.,  si  le  possesseur  tlelacliose  volée  ou  perdui' 
l'a  ailietée  dans  une  foire  ou  dans  un  inarché,  ou  dans  une  vente  publique , 
nu  d'un  marchand  vendant  des  choses  pareilles,  le  propriétaire  originaire 
ne  peut  se  la  faire  rendre  qu'en  remboursant  le  prix  qu'elle  a  coûté.  Cela 
s'applique  tout  naturellement  aux  titres  aelietés  dans  une  liourse  ;  mais 
([ue  décider  pour  les  négociations  opérées  cliez  un  bancpiier  ou  cliez  un 
changeur  "? 

A^ous  pensons  que  l'article  2280,  C.  civ.,  peut  l'tie  invoqué  par  celui  qui 
a  acheté  le  titre  d'un  changeur  ou  d'un  banquier,  mais  non  par  le  chan- 
geur qui  achète  un  titie.  Celui  qui  achète  d'un  changeur  ou  d'un  ban- 
quier achète  d'un  marchand  vendant  des  choses  pareilles.  On  ncpcul 
dire  la  même  chose  du  banquier  ou  du  changeur  lui  même  qui,  dans  son 
propre  magasin,  achète  d'une  autre  personne.  V.  dans  notre  sens,  sur 
le  prctnier  point,  Paris.  5  mai  1876,  S.  1877.  2.  171  ;  Pand.  f'r .  clir.: 
Paris,  8  avril  1878,  le  Droit,  n"  du  23  mai  1878.  —  Le  Gost,  op.  cit., 
n»^  02  et  suiv.  —  En  sens  contraire,  Paris,  9  nov.  1864,  D.  1865.  2.  .-14  ; 
S.  18G4.  2.  382-;  Paris,  15  janv.  1885,  D.  1885.  2.  216.  —  Aubry  et  Hau, 
II  (a*  èdil.),  I  183,  note  14.  —  V.  dans  notre  sens,  sur  le  second  point, 
Paris,  6  juill.  1864,  D.  1865.  2.  53:  Paris,  9  nov.  1864,  D.  1865.  2.  .'ii  ; 
S.  18G4.  2.  382;  Gass..  21  nov.  1S77,  S.  1878.  1.  407;  J.  Pal.,  1878. 
lOGa  ;  Pand.fr.  chr.  —  Le  Gost.  n»  56  :    Laurent,   X.XXII,  n»  590. 

V.   Traité  de  Droit  commercial,  IV,  n"  999. 
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fpient  qiraiix  acquéreurs  de  bonne  foi,  la  reventlicalion  des  titres  au 
poiteur  était  ])Ossii)Ie  pendant  .iO  ans  contre  les  acquéreurs  de 
mauvaise  foi.  Celle-ci  consiste  dans  la  connaissance  du  défaut  de 
droit  chez  le  vendeur  ;  il  appartient  aux  juges  de  décider  librement 
si  la  mauvaise  foi  est  établie.  Ils  pouvaient  en  trouver  la  preuve 
dans  les  oppositions  faites  ou  dans  les  publications  insérées  dans  les 
journaux  :  mais  il  n'y  avait  pas  de  règle  absolue  à  cet  égard,  par  cela 
même  que  c'était  une  pure  question  de  fait. 

629  bis.  —  Tout  ce  qui  vient  d'être  dit  est  relatif  seulement  aux 
rapports  entre  le  poiteur  dépossédé  et  les  tiers  acquéreurs.  Les  rap- 
ports entre  le  pi'opriétaire  dépossédé  et  la  société  f|iii  avnil  émis 
le  titre  étaient  plus  difficiles  à  réglei'. 

Les  sociétés  soutinrent  pendant  longtemps  que  le  porteur  dépos- 
sédé ne  pouvait  exiger  d'elles  ni  le  paiement  des  intérêts  ou  divi- 
dendes ni  le  remboursement  du  <  upilal  devenu  exigible,  ni  la  déli- 
vrance d'un  duplicata  du  titre  :  elles  disaient  qu'un  tiers  possesseur 
de  boune  foi  pouvait  toujours  se  présenter  et  qu'elles  ne  voulaient 
ims  être  exposées  à  payer  deux  (ois  :  elles  ajoutaient  qu'elles  ne 
devaient  qu'an  litre,  c'esl-ù-(lii>'  à  la  prisniine  quelconque  qui  se 
présente  étant  porteur  du  titre  i)0ur  exercer  les  droits  y  attachés. 

Ces  prétentions  étaient  exorbitantes  et  fondées  sur  des  raisons 
inexactes.  Si  elles  eussent  été  admises,  la  disparition  des  titres  au 
porteur  aurait  été  poui'  les  sociétés,  une  source  de  bénéfices.  En 
disant  qu'elles  ne  devaient  qu'au  tiire,  elles  méconnaissaient  cette 
idée  que  le  titre  n'est  pas  le  droit  lui-même,  qu'il  en  constitue  seu- 
lement la  preuve.  Sans  doute,  il  ne  fallait  pas  que  les  sociétés  fus- 
sent exposées  à  payer  deux  l'ois,  mais  dès  I  instant  qu'on  ne  luissiiit 
les  actionnaires  et  les  obligataires  exercer  leurs  droits  contre  elles 
(|u'en  prenant  toutes  les  précautions  pour  empêcher  que  les  sociétés 
n'éprouvassent  pas  une  perte  de  ce  chef,  elles  ne  pouvaient  pas 
légjiiiiii'nient  se  |)laindre. 

(Vest  en  s'inspirant  de  ces  idées  que  la  difficulté  avait  été  résolue 
par  une  jurisprudence  constante  relativement  au  paiement  des  inté- 
rêts et  des  dividendes,  l'our  arriver  à  les  toucher,  le  porteur  dépos- 
sédé faisait  nolilici'ii  la  société  débitrice  opposition  à  c^'  paiement  : 

puis,  en  justifiant  de  son  droit,  il  faisait  déposer  les  intérêts  et  divi- 
DROiT  cij.mmkhcial,  4"  cdit.  II — i— 3d 
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dendes  échus  à  la  Caisse  des  dépôts  et  coiisiguatioiis  et  il  pouvait  les- 
toucher  cinq  ans  après  leur  échéance  (1).  La  société  n'avait  pas  à 
redouter  les  réclamations  d'un  tiers  possesseur  de  bonne  loi  ;  car 
à  celui  qui  se  serait  présenté  postérieurement  la  société  aurait  pu 
opposer  la  prescription  (art.  2277,  G.  civ.). 

Des  Cours  dappel  avaient  admis  une  règle  semblable  pour  le 
paiement  du  capital  devenu  exigible  :  elles  décidaient  que  le  porteur 
dépossédé  pouvait,  en  justifiant  de  son  droit,  faire  déposer  le  capi- 
tal à  la  Caisse  des  dépôts  et  consignations  et  le  toucher  trente  ans 
après  la  date  de  son  exigibilité  (2).  Pour  justifier  cette  solution,  on 
invoquait  les  mêmes  aignraeiils  que  pour  les  revenus,  on  disait 
qu'au  bout  de  trente  ans,  le  propriétaire  dépossédé  pouvait  toucher 
le  capital,  sans  que  la  société  eût  à  craindre  d'avoir  à  payer  une 
seconde  fois,  puisque  le  possesseur  de  bonne  foi,  qui  se  présenterait 
par  extraordinaire,  serait  repoussé  par  la  prescription  {art.  2262,. 
G.  civ.).  Celte  raison  n'était  pas  décisive,  parce  que  la  prescrip- 
tion Irentenaire  peut  être  suspendue,  et  qu'ainsi,  plus  de  trente 
ans  après  l'exigibilité  du  titre,  il  est  possible  qu'une  réclamation 
dont  il  y  a  lieu  de  tenir  compte,  se  produire. 

Le  propriétaire  dépossédé  peut  désirer  vendre  son  action  ou  son 
obligation  et.  pour  cela  un  duplicata  de  son  titre  lui  est  indispen- 
sable. La  jurisprudence  refusait,  en  général,  au  propriétaii'e  dépos- 
sédé le  droit  d'exiger  un  duplicata  de  son  litre  (3)  :  autrement,  la 
société  disait-on.  eût  été  exposée  à  se  trouver  eu  présence  à  la  fois 
du  porteur  du  duplicata  et  du  possesseur  de  bonne  foi  du  titre  ori- 
ginaire :  aucune  prescription  n'aurait  été  opposable  à  ce  dernier,  au 
moins  du  chef  des  intérêts  et  dividendes  à  venir,  puisque  la  prescrip- 
tion ne  court  qu'à  partir  de  l'échéance  (art.  2257,  C.  civ.). 

De  tous  côtés,  on  réclamait  depuis  longtemps  (4)  une  réglemeu- 

(1)  Paris,  il  fév.  1834,  S.  1834.  2.  333  ;  Paris,  13  mai  1865,  S.  1863. 
2.153. 

(2)  Paris,  21  juill.  1856,  J.  Pal.,  1838.   1093. 

(3)  Paris,  24  juili.  1837,  S.  1837.  2.  636.  V.  les  arrêts  cités  a  la  note  1, 
p.  468. 

(4)  Le  Sénat  du  second  Empire  avait  été  saisi  à  plusieurs  i-eprises  de  péti- 
tion? à  cet  égard.  V.  Moniteur  Universel,  n«  du  3  juillet  1862  et  duSavriB 
4863. 
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lalioli  plus  fcivorable  de  la  siUialiou  du  porteur  dépossédé.  Les  noni- 
bi-euses  perles  de  litres  survenues  en  1870-1871,  par  suile  des  évé- 
nements de  la  guerre  étrangère  et  de  la  Commune  (l),délerniinèrent 
le  gouvernement  à  présenter  sur  la  matière  un  projet  de  loi  (2),  qui 
est  devenu  la  loi  du  15  juin  1872.  L'expérience  a  fait  apercevoir  des 
lacur.es  ou  des  défauts  de  celle  loi  ;  elles  ont  élé  comblées  ou  cor- 
rigées par  la  loi  du  8  février  1902  (3j. 

630.  La  loi  du  13  juin  1872  a  louché  à  la  fois  aux  rapports  du 
j)orleur  dépossédé  avec  le  débiteur  (4)  et  aux  rapports  du  porteur 
dépossédé  avec  les  tiers  acquéreurs.  Elle  a  modifié,  aux  points  de 
vue  suivants,  les  règles  que  la  jurisprudence  antérieure  admetlait, 
en  l'absence  de  dispositions  spéciales,  en  vertu  des  principes  géné- 
raux du  droit  :  a)  la  loi  du  13  juin  1872  abrège  les  délais  après  les- 
quels le  porteui- dépossédé  peut  toucher  les  intérêts  et  les  dividen  des 
échus  :  b)  elle  abrège  aussi  ceux  après  lesquels  il  a  le  droit  de  se 
faire  payer  le  capital  devenu  exigible  :  c)  elle  reconnaît  que  le  por- 
teur peut  se  faire  délivrer  un  duplicata  de  son  litre  :  dj  par  déroga- 
tion à  l'article  227'.J,  G.  civ.,  elle  accorde  au  porteui-  dépossédé  la 
revendication  même  contre  un  possesseur  de  bonne  foi,  quand 
celui-ci  n'a  acquis  qu'après  raccomplissement  de  certaines  forma- 
lités destinées  à  empêcher  la  négociation  du  titre  ;  ë)  par  dérogation 
à  l'article  2280,  G.  civ.,  elle  n'impose  jamais  au  revendiquant,  en 


(t)  Une  loi  toute  spéciale  du  19  mai  1871,  applicable  à  tous  les  biens, 
meubles  ou  immeubles,  avait  écarté  l'application  des  articles  2^79,2280  et 
2265,  G.  civ.,  aux  biens  soustraits  pendant  la  Commune.  Mais  celte  loi  ne 
donnait  pas  le  moyen  de  recouvrer  les  titres  au  porteur  soustraits. 

(2)  Exposé  des  motifs  dans  le  Journal  Officiel  du  13  aofit  1871 ,  Rapport 
de  M.  Grivart  dans  le  Journal  Officiel  du  11  mai  1872. 

(3)  Le  projet  de  la  loi  du  8  lévrier  1902  a  été  déposé  au  Sénat  le  21  décem- 
bre 1900.  Le  rapport  de  M.  Grivart.  déjà  rapporteur  de  la  loi  du  15  juin 
1872,  l'aété  le  19  mars  1901.  Le  projet  a  élé  discuté  et  adopté  par  le  Sénat 
dans  ses  séances  du  2i  mai  et  du  20  juin  1901.  Le  rapport  de  M.  Cruppi 
à  la  Chambre  des  députés  a  été  déposé  le  29  novembre  1901. 

(4)  Nous  eETipIoyons  l'expression  générale  déhileura,  parce  que  la  loi  du 
15  juin  1872  s'applique,  sauf  dérogations  (n"  644)  a  toutes  les  valeurs 
mobilières,  à  celles  qui  sont  émi.scs  par  les  personnes  morales  publiques 
(départements,  villes.  Chambres  de  commerce,  etc.  ..),  comme  à  celles  qui 
sont  émises  par  des  sociétés. 
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quelque  lieu  que  le  tiers  acquéreur  ait  aclielé  les  litres,  l'obligalioii 
d'en  leraboiirser  le  prix  à  celui-ci. 

Les  trois  premiers  points  (a,  b  et  c).  conceinenl  les  rapports  du 
propriétaire  dépossédé  avec  rétablissement  débiteur,  les  deux  der- 
niers {(l  et  e)  les  rapports  de  ce  propriétaire  avec  les  tiers  acqué- 
reurs de  bonne  foi. 

631  •  Foi'/naJités  à  rernji/ir.  —  Celui  qui  piétend  avoir  été  dépos- 
sédé sans  sa  volonté  d'un  titre  au  porteur  doit,  avant  tout  s'il  veut 
profiter  des  dispositions  de  la  loi  du  15  juin  1872  modifiée  par  la 
loi  du  8  février  1902,  faire  signifier  par  bnissier  deux  oppositions, 
l'une  au  syndicat  des  agents  de  change  de  Paris,  afin  d'empêcher  la 
négociation  du  titre  (art.  I  à  II),  l'autre  à  l'établissement  débiteur, 
afin  d'empêcher  que  celui-ci  ne  paie  au  tiers  porteur  qui  pourrait  se 
présenter,  soit  les  intérêts  on  les  dividendes  arrivant  à  échéance, 
soit  le  capital  devenu  exigil)le. 

L'acte  d'opposition  signifié  au  syndicat  des  agents  de  change  doit 
énoncer  le  nombre,  la  nature,  la  valeur  nominale  et  s'il  y  a  lieu,  la 
série  des  titres.  Elle  doit  contenir  réquisition  sous  la  condition  de 
paiement  du  coût,  de  publiei'  dans  la  forme  déterminée  par  la  loi,  les 
numéros  des  titres  dont  le  propriétaire  prétend  avoir  été  dépossédé. 
L'opposition  doit  aussi  énoncer,  autant  que  possible  :  i^  l'époque  et 
le  lien  où  le  porteur  en  est  devenu  propriétaire  et  le  mode  de  son 
acquisition  ;  2'^  l'époque  et  le  lieu  où  il  a  reçu  des  derniers  intérêts 
ou  dividendes  ;  3"  les  circonstances  qui  ont  accompagné  la  dépos- 
session :  i"  enfin  une  élection  de  domicilt'  à  Paris  (art.  I)  (1). 

Afin  de  permettre  au  propriétaire  dépossédé  de  retrouver  les 
numéros  de  ses  titres,  la  loi  de  1872  (art.  13)  prescrit  aux  agents 
de  change  de  mentionner  au  dos  des  bordereaux  d'achat  les  numé- 
ros des  litres  qu'ils  liMcnl  et   d'inscrire  sui-  un  livre  spécial  les 

(1)  Les  premières  énonciations  sont  obligatoires,  parce  que,  sans  elles, 
on  ne  verrait  pas  exactement  de  quels  titres  il  s'agit.  Aussi  le  défaut  ou 
l'inexactitude  de  ces  énonciations  peut  faire  considérer  l'opposition  comme 
non  avenue   V.  n" 640. 

On  lit  dans  le  rapport  lait  par  M.  Giivart  à  rAssemblée  nationale  : 
«  L'exploit  contenant  l'oiipusilion  devra  désigner  d'une  manière  précise 
«  par  leurs  numéros  d'ordre  les  lilres  qui  en  sont  l'objet.  C'est  là  une 
«  énoncialion  essentielle.  Quels  effets  pourrait  produire  une  opposition  qui 
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iiiiiiiéros  (les  lili'cs  qu'ils  uclièli'iil  on  qu'ils  vendent.  Ils  perçoivent, 
pour  la  mention  faite  sur  les  bordereaux,  une  rémuni''raliiin  de 
.■')  centimes  par  tilre  (décrets  du  17  avril  ISTiH  (art.  Il)  et  du  S  mai 
HJ02  (art.  2). 

L'acte  d'opposition  si;.Miitiêe  à  rétal)li>s.'uienl  déltileur  doit  conte- 
nir toutes  les  indications  l'equises  pour  rdppnsiiion  udlillée  au  syn- 
dical des  ajients  de  change  et.  déplus,  à  peine  de  nullité,  une  copie 
certifiée  par  l'huissier  instrumenlairt^  de  la  qnittance  délivrée  par  le 
syndicat  des  agents  de  change  du  cmU  de  la  publication  à  faire  par 
les  soins  de  celui-ci  [\).  Il  est  fail  dans  l'acte  élection  de  domicile 
dans  la  commune  du  siège  de  l'établissement  dél)iteur(L.  Kijnin  1872 
modifiée  par  la  loi  du  8  féviier  l'.l02.  art.  2). 

Ainsi,  un  lien  est  établi  entre  ro|)posilion  faite  à  l'établissement 
débiteur  el  l'opposition  faite  au  syndical  des  agents  de  change  de 
Paris.  Ce  lien  créé  par  la  loi  du  8  février  1902,  n'existait  pas  d'après 
la  loi  originaire  du  15  juin  1872.  Aussi  ai'ri\ait-il  qu'il  n'y  avait  d'op- 
|)Osition  formée  qu'à  rétablissement  débiteur.  Cela  présentait  de 
gros  inconvénients.  D'abord  rachelcur.  surpris  par  l'opposition 
laileii  l'établissenienl  débilmii'.  (h'vail.  jxiiii-  louclier  li's  inléréls  et 
dividendes  et,  s'il  y  avait  lieu,  le  capital,  obtenir  une  mainlevée  qui 
devait  lui  être  accordée,  par  cela  même  qu'à  défaut  d'opposition  au 
syndicat  des  agents  de  change  de  Paris.  l'acliPtenr  était,  en  prin- 
cipe, pi'otégé  contre  la  revendication,  en  vertu  de  l'article  2271J, 
(!1.  civ.  Puis,  l'opposant  était  parfois  trompé  :  il  s'était  imaginé  que 
l'opposition  faite  à  l'établissement  débiteiu'  était  suffisante  pour  le 
|)roléger  même  contre  les  négociations  de  titres  au  porteur  faites  au 
piofit  de  tiers. 

La  loi  du  8  févi'ier  1002   fail  disparaili-c  ces  inconvénieiils  :  ^n 

«  ne  (JL-torniinerail  pas  dans  Imr  individualité  los  litres  qu'on  veut 
«  atteindre  !  D'autres  énonciations  sont  demandées  ;  elles  seront  très 
«  utiles  pour  contrôler  la  nécessité  de  la  déclaration  de  l'opposant  et,  au 
«  besoin,  pour  diriger  les  recherches  de  la  justice.  Mais  elles  sont  de 
«  telle  nature  qu'il  n'était  pas  possible  de  les  imposer  d'une  manière 
«-*igoureuse.  » 

(1)  Celte  (juiltance  soumise  au  seul  droit  de  timbre  de  dix  centimes  s'il 
If  échel,  esl  dispensé  d'enreaistreinent  |L.  15  juin  1872  modifiée  par  la  loi 
du  8  février  190i',  art.  1"). 
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exigeant  que  ropposition  soit  faite  en  premier  lieu  au  syndicat  des 
agents  de  cliange  de  Paris  et  que  l'opposition  faite  à  rétablissement 
débiteur  se  réfère  à  la  précédente.  On  peut  espérer  qu'en  outre,  les 
frais  occasionnés  par  cette  double  opposition  mettront  quelque  peu 
obstacle  aux  oppositions  formées  à  la  légère  ou  de  mauvaise  foi. 
Y.  no  032. 

632.  Les  oppositions  ainsi  formées  peuvent  ne  pas  èlre  contre- 
dites par  un  tiers  possesseur  des  titres  prétendant  en  être  proprié- 
taire on,  au  contraire,  un  tiers  peut  y  contredire.  Dans  le  premier 
cas,  il  n'y  a  à  régler  que  les  rapports  de  l'opposant  avec  l'établisse- 
ment débiteur.  Dans  le  second  cas.  il  y  a  à  régler  les  rapports  de 
l'opposant  avec  le  contradicteur,  c'est-à-dire  à  déterminer  qui  doit 
èlre  considéré  comme  propriétaire. 

632  ^/s.  Au  point  de  vue  de  ses  j-apports  avec  rétablissement 
débiteur,  l'opposant  peut  arriver  :  a)  à  loucher  les  intérêts  et  les 
dividendes  ;  0)  à  se  faire  payer  le  capital  devenu  exigible  ;  c)  h  se 
faiie  délivrer  un  duplicata  de  son  titre  pour  le  négocier. 

632  ter.  L'opposition  notifiée  à  la  société  débitrice,  ne  confère  pas, 
par  elle  seule,  à  l'opposant  ces  différents  droits  :  il  est  à  craindre,  en 
elïet.  que  l'opposant  n'ait  pas  réellement  été  propriétaire  des  titres 
qu'il  H  cédés  antérieurement  ou  que  ceux-ci  soient  passés  avant 
toute  opposition  entre  les  mains  d'un  possesseur  de  bonne  foi. 
Le  seuleiïet  que  produise  immédiatement  l'opposition  est  purement 
négatif  :  elle  met  obstacle  au  paiement,  soit  des  intérêts  et  des 
dividendes,  soit  du  capital  devenu  exigible;  la  société  qui  paierail 
un  tiers  por;eur,  nonobstant  l'opposition,  serait  exposée  à  payer 
une  seconde  fois  l'opposant  (art.  1242,  G.  civ.). 

L'elTel  de  l'opposition  faite  à  l'établissement  débiteur,  subsiste 
jusqu'il  ce  que  mainlevée  en  ait  été  donnée  par  l'opposant  ou  ordon- 
née par  justice  ou  jusqu'à  ce  qu'une  déclaration  ait  élé  faite  par  le 
syndicat  des  agents  de  change,  à  l'établissement  débiteur  de  la 
radiation  de  l'inscription  du  numéro  du  titre  au  Bulletin  officiel 
des  oppositions  (art.  2,  avant-dern.  al.).  Il  y  a  là  une  application 
de  la  règle  introduite  par  la  loi  du  8  février  1902   selon  laquelle 
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Topposilion  à  rétablissement  débiteur  est  liée  à  l'opposition  au  syn- 
dicat des  agents  de  change  qu'elle  présuppose  (1). 

633.  Si,  avant  que  la  société  débitrice  ne  se  soit  libérée,  il  se 
présente  un  tiers  porteur  des  titres  frappés  d'opposition,  la  société 
4oit  proNisoireraent  retenir  ces  titres  contre  un  récépissé  remis  au 
tiers  porteur.  Elle  doit,  de  plus,  avertir  l'opposant,  par  lettre  char- 
gée, de  la  présentation  du  titre,  en  lui  faisant  connaître  le  nom  et 
l'adresse  du  tiers  porteur.  C'est  au  tribunal  à  décidera  qui  de  l'oppo- 
sant ou  du  tiers  porteur  les  titres  appartiennent.  Les  elTets  de  l'oppo- 
sition sont  suspendus  jusque-là.  (L.  lo  juin  1872,  art.  10). 

Il  ne  suffit  pas,  pour  que  ces  règles  s'appliquent,  qu'un  tiers  pré- 
sente des  coupons,  s'il  ne  soutient  pas  en  même  temps  que  les 
litres  lui  appartiennent.  Celui  qui  présente  des  coupons  peut  très 
bien  ne  prétendre  aucun  droit  ni  sur  le  titre  ni  même  sur  des  cou- 
pons à  échoir  plus  tard.  On  ne  voit  pas  pourquoi  la  présentation  de 
coupons  à  elle  seule  suspendrait  les  efTets  de  l'opposition  sur' le  titre 
et  sur  les  coupons  postérieurs  (2).     . 

'  Mais  l'obligation  de  retenir  les  titres  frappés  d  opposition  n'est 
imposée  p;A'  la  loi  qu'à  rétablissement  débileui'.  Elle  ne  saurait 
sans  arbitraire  être  étendue  aux  intermédiaires  quelconques,  fùl-ce 
aux  agents  de  change,  qui  s'aperçoivent  que  les  titres  qui  leur  ont 
été  transmis  sont  frappés  d'opposition  (.3).  Ces  personnes  peuvent, 
afin  de  se  faire  délivrer  d'autres  titres  semblables,  les  restituer  à 
ceux  dont  ils  les  tiennent  sans  encourir  aucune  responsabilité. 

634.  L'opposant  ne  peut  exiger  le  paiement  des  intérêts  ou  des 
dividendes  qu'à  des  conditions  multiples  : 

1.  Il  faut  qu'une  année  au  moins  se  soit  écoulée  depuis  la  date  de 
l'opposition  sans  qu'elle  ait  été  formellement  contredite  par  un  tiers 
se  prétendant  propriétaire  du  litre  frappé  d'opposition  art.  3).  Il  ne 
suffit  donc  pas,  pour  qu'il  y  ail  contradiction,  qu'un  coupDu  du  titre 

<1)  V.  L.  (lu  1.5  juin  187i,  arti.-le  H  nouveau  et  D.  8  mai  l'.'Oi. 

{2)  De  la  contradiction  à  l'opjiosit/on  du  propriétaire  dépossédé,  par 
J.  Hubtiard,  (lan«  le  Droit,  n»'  des  6  et  7  mais  1884.  —  Consull.,  i'aris, 
6  mai  1884,  le  Droit,  n*  du  21  août  1884  ;  Paris,  5  avril  1887,  I).  1887.  2. 
:213.  —  Deloison,  op,  cit.,  n»'  o63,  G03  et  suiv. 

(3)  Paris,  30  janvier  1882,  Journal  des  valeicrs  mobilières,  1882.  \>.  400. 
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soit  présenté  à  rencaissement  parmi  tiers  quelconque  (1).  V.  n^Ô.S.?. 

2.  Durant  cette  année,  deux  termes  d'intérêts  ou  de  dividendes 
(loivenl  avoir  été  mis  en  disiribution  (2).  ou,  s'il  s'agit  de  titres  à 
l'égard  desquels  il  y  a  eu  cessation  de  distributions  périodiques,  il 
faut  que  trois  ans  se  soient  écoulés  sans  que  l'opposition  ait  été 
contredite  dans  le  terme  sus  indiqué  (art.  3  modifié  par  la  loi  du 
N  lévrier  1002)  (-3). 

3.  L'opposant  doit  obtenir  du  président  du  tribunal  civil  de  son 
domicile  l'autorisation  de  loucher  les  intérêts  et  dividendes  à  mesure 
de  leur  exigibilité  (art.  3).  Le  président  a  un  pouvoir  discrétion- 
naire :  il  examine  les  circonstances  et  tient  notamment  compte  de 
l'honorabilité  de  l'opposant.  Si  le  président  du  tribunal  civil  rejette 
la  demande  d'autorisation,  l'opposant  a  le  droit  de  saisir  par  voie 
de  requête  le  tribunal  lui-même,  celui-ci  statue  après  avoir  entendu 
le  ministère  public,  le  jugement  tient  lieu  de  Tordonnance  d'auto- 
risation, si  l'ordonnance,  qui  avait  refusé  cette  autorisation,  est 
infirmée  [i]. 


il)  La  loi  du  8  février  1902  a,  sur  co  point,  confirmé  la  jVirisprudenee 
(jui  s'étant  formée  sur  l'article  3  de  la  loi  du  lo  juin  1972  ijui  se  bornait  à 
disposer  :  «  lorsqu'il  se  sera  écoulé  une  année  depuis  l'opposition  sans 
«  qu'elle  ait  été  contredite  »,  sans  indiquer  l'objet  de  la  contradiction. 

(2)  Les  motifs  de  cette  condition  sont  très  bien  indiqués  dans  le  rapport 
fait  par  M.  Grivart  à  l'Assemblée  nationale  sur  la  loi  du  17  février  1872  : 
«  L'opposition,  iini  n'est  que  l'affirmation  d'une  partie  intéressée,  ne  cons- 
«  titue  pas  une  peuve,  et  on  ne  saurait,  sans  raoconnaitre  les  principes 
«  les  plus  rationnels  et  les  plus  constants,  en  faire  la  base  de  l'exercice 
«  dun  droit  dés  l'instant  où  elle  se  produit  ;  mais,  lorsqu'il  s'est  écoula 
«  une  année  depuis  la  déclaration  du  propriétaire  dépossédé  et  que,  durant 
«  cette  sorte  de  temps  d'épreuve  imposé  à  sa  sincérité,  les  titres  adirés, 
«  perdus  ou  détruits,  n'ont  pas  été  présentés  à  l'établissement  débiteur, 
«  bien  qu'ils  y  fussent  provoqués  par  la  mise  en  distribution  de  deux 
«  termes  au  moins  de  dividendes  ou  d'intérêt,  on  ne  peut  contester  que  le 
«  bien  fondé  de  l'opposition  acquiert  une  sérieuse  vraisemblance.  » 

(3)  Ce  cas  spécial  n'était  pas  prévu  par  la  loi  du  15  juin  1872. 

(4)  Ce  jugement  est,  selon  nous,  susceptible  d'appel.  Sans  doute,  dans 
notre  législation,  il  n'y  a  jamais  que  deux  degrés  de  juridiction,  et  l'on 
pourrait  être  porté  à  dire  qu'ils  sont  épuisés,  puisqu'il  a  déjà  été  statué 
successivement  par  le  président  du  tribunal  civil  et  par  le  tribunal  lui- 
même.  Mais  ce  principe  ne  s'applique  qu'aux  décisions  contentieuses  ; 
lit  l'ordonnance  qui  refuse  l'autorisation,  n'a  pas  un  caractère  contentieux. 


DÉPOSSESSIOX   IXVÛLONTAHiE  (PERTE,    VOL,   ETC.)  DES  TITRES.        Oo3- 

4.  Alors  même  ([iie  les  deux  cnndilioiis  précédentes  sont  rem- 
plies, il  est  à  craindre  (|u'un  tiers  porteur  de  bonne  foi,  invoquant 
rarlicle  2279,  G.  civ..  ne  se  présente  pour  toucher  les  intérêts  ou 
les  dividendes.  Il  est  prudent  que,  dans  celte  prévision,  lopposant 
donne  une  garantie  assurant  son  paiement  au  tiers  porteur  éven- 
tuel. Cette  garantie  est  une  caution  solvable  dont  l'engagement  s'ap- 
plique au  moulant  des  annuilés  exigibles  et  à  une  valeur  double  de 
la  dernière  annuité  échue  (art.  4).  L'opposant  peut,  s'il  le  préfère, 
exiger  le  dépôt  des  intérêts  et  dividendes  à  la  Caisse  des  Consigna- 
lions,  à  mesure  de  leur  échéance.  A  défaut  de  caution,  l'opposant 
est  admis  aussi  a  fournir  un  nantissement  en  rentes  sui'  l'Elal,  par 
application  de  l'article  20il,  G.  civ.  La  durée  de  l'engagement  de  la 
caution  ou  du  nantissement  est  de  deux  ans  à  partir  de  l'autorisa- 
tion, ce  qui  fait  trois  ans  à  partir  de  la  date  de  l'opposition.  C'est 
aussi  après  ce  délai  que  l'opposant  peut  retirer  les  sommes  dépo- 
sées à  la  Caisse  des  Consignations  (art.  4).  Ce  délai  écoulé  sails  que 
l'opposition  ait  été  contredite,  il  est  très  probable  qu'aucun  tiers 
p\)rleur  ne  se  présentei'a  (I). 

635.  L'opposant  pt-ul  aussi,  sous  les  mêmes  conditions,  toucher 
le  capital  de  son  titre  devenu  exigible.  S'il  s'agit  d'un  titre  non  pro- 
ductif de  revenus,  le  délai  qui  doit-être  écoulé  depuis  la  date  de 
l'opposition  est  porté  d'un  an  à  trois  ans  (art.  3  modifié  par  la  loi  du 
S  février  1902  (2).  La  caulion  doit  alors  être  donnée  pour  le  capital, 
si  l'opposant  ne  préfère  exiger  qu'il  soit  déposé  à  la  Caisse  des 
Dépots  et  Consignations.  La  caution  n'est  déchargée  ù  cet  égard  que 


(1)  Voici  ce  que  dit  sui-  Telfct  de  l'expiration  du  délai  de  trois  ans  sans 
iiu(.'  l'opposition  ait  été  contredite,  M.  Grivartdans  son  rapport  à  l'Asseni- 
i)lée  nationale  :  «  Si  les  trois  années  s'écoulent  sans  que  l'opposition  ait  été 
«  contredite,  ce  qui  suppose  que  durant  cette  période  les  titres  qu'elle 
«  trappe  n'ont  pas  été  présentés  à  paiement  malgré  finlerpellation  pério- 
«  dique  qui  résultait  de  récliéance  des  intérêts  ou  dividendes,  on  ne  peut 
«  méconnaître  que  les  présomptions  en  faveur  de  la  sincérité  de  la  décla- 
«  ration  de  l'opposant  se  sont  accrues  au  point  de  devenir  décisives. ..  La 
«  caution  sera  donc  décliargée.  » 

(2)  Ce  cas  n'était  pas  prévu  par  la  loi  du  ih  juin  ISTrJ.  Aussi  cette  loi 
élail  considérée  comme  non  applicable  aux  titres  non  productifs  de  reve- 
nus. V.  n»  64.T. 
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lorsqu'il  s"est  écoulé  dix  ans  après  l'époque  de  l'exigibilité  et  cinq 
ans  au  moins  à  partir  de  l'autorisation  sans  que  l'opposition  ait  été 
contredite  par  un  tiers  se  prétendant  propriétaire  du  titre  frappé 
d'opposition  (art.  o).  S'il  y  a  eu  dépôt,  l'opposant  ne  peut  retirer 
qu'après  ces  délais  de  la  Caisse  des  Dépôts  et  Consignations  le  capital 
déposé.  Cette  différence  entre  la  durée  de  l'obligation  de  la  caution  ou 
la  durée  du  dépôt  pour  le  capilal  et  pour  les  intérêts  ou  dividendes 
provient  de  ce  qu'on  demande  assez  régulièrement  le  paiement  de 
ces  dernières  sommes,  tandis  que  souvent  les  porteurs  de  titres, 
dans  l'ignorance  de  l'exigibilité  du  capital,  tardent  longtemps  à  le 
réclamer.  Il  laul  donc  qu'im  lemps  relativement  assez  long  se  soit 
écoulé  sans  réclamation  d'un  tiers  porteur  pour  le  capilal  devenu 
exigible,  pour  qu'il  soit  vraisemblable  qu'aucun  ne  se  présentera. 

636.  Lorsque  ces  diverses  conditions  sont  remplies,  la  société,  en 
payant  l'opposant,  est  libérée  (art.  9,  L.  13  juin  1872.  art.  1240, 
C.  civ.)  :  les  tiers  porteurs,  qui  se  présenteraient  postérieurement, 
n'auraient  d'action  que  contre  l'opposant  et  contre  la  caution,  s'ils 
agissaient  avant  sa  libération  ou  sur  les  rentes  déposées  en  nantis- 
sement ou  sur  les  sommes  déposées  à  la  Caisse  des  Dépôts  et  Con- 
-signations  :  car  la  société  n'a  payé  qu'après  l'accomplissement  de 
toutes  les  formalités  légales,  et  il  y  a  presque  toujours  une  négli- 
gence à  reprocher  au  tiers  porteur,  qui  survient  après  un  temps 
iissez  long.  C'est  donc  celui-ci  et  non  la  société  qui  supporte  l'insol- 
vabilité de  l'opposant  et  de  sa  caution.  Du  reste,  il  est  très  rare 
qu'un  tiers  porteur  de  bonne  foi  survienne  après  les  délais  légaux  : 
ils  sont  assez  longs  et  la  loi  du  13  juin  1872  a  pris  des  précautions 
pour  empêcher  la  négociation  de  titres  au  porteur  frappés  d'oppo- 
sition. V.  n"^  637  et  suiv. 

637.  Délivrance  dun  duplicata.  —  Quand  le  capilal  dune 
action  ou  d'une  obligation  n'est  pas  encore  devenu  exigible,  le  por- 
teur dépossédé  peut  désirer  avoir  un  duplicata  de  son  titre:  il  est 
possible,  en  effet,  qu'il  veuille  vendre  ses  actions  ou  ses  obligations, 
et  leur  négociation  est  impossible  sans  le  titre  qui  prouve  l'exis- 
tence de  ses  droits  ;  mais,  d'un  autre  côté,  il  serait  dangereux  pour 
la  société  débimce  que  deux  exemplaires  du  même  titre  fussent 
laissés  dans  la  circtilalion  :  on  pouii'ail  la  considérer  comme  étant 
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obligée  envers  les  deux  porteurs  différents  de  ces  titres.  Aussi  la 
jurisprudence  refusait-elle  au  porteur  dépossédé  le  dioit  dobtenir 
la  délivrance  d"un  duplicata  (n'^  629).  La  loi  du  15  juin  1872  modi- 
fiée par  la  loi  du  8  lévrier  1002,  admet  ce  droit,  en  subordonnant 
son  exercice  à  des  conditions  multiples  destinées  surtout  à  faire 
que,  quand  elles  sont  remplies,  il  y  ait  presque  certitude  qu'un  tiers 
ne  se  présentera  pas  et  à  empêcher  ainsi  que  la  délivrance  dun 
<luplicata  ne  cause  un  préjudice  à  la  société. 

Pour  que  le  porteur  dépossédé  puisse  exiger  un  du[)licata,  il  faut 
(art.  l;i): 

a)  Qu"il  se  soit  écoulé  10  ans  depuis  l'autorisation  obtenue  du 
président  du  liibunal civil  par  l'opposant  sans  que  personne  se  soit 
])résenté  pour  touclier  les  revenus  du  titre,  ce  qui  fait  un  délai  de 
onze  ans  après  la  date  de  l'opposition  ; 

b)  Que,  pendant  ce  délai,  l'opposition  n'ait  pas  été  contredite  par 
«ne  personne  se  disant  propriétciire  du  litre  : 

c)  Que  l'opposant  paie  les  fiais  occasionnés  par  le  duplicata  : 

^  fl)  Que  le  numéro  du  titre  frappé  d'opposition  ait  été  publié  dans 
le  Bulletin  des  Oppositions  jusqu'au  jour  où  le  duplicata  est  réclamé 
par  l'opposant  : 

e)  Que,  de  plus,  l'opposant  paie  à  l'avance  la  publication  faite 
<lans  ce  bulletin  '2),  à  la  rubrique  des  titres  frappés  de  déchéance, 
])Our  le  nombre  d'années  rejjrésenlé  par  la  feuille  de  coupons  atta- 
chée au  titre,  sans  que  cette  publication  puisse  être  inférieure  à 
dix  ans  en  ce  qui  concerne  les  litres  ne  portant  aucun  cou])on 
(art.  13,  modifié  par  la  loi  du  8  février  1902;. 

Sans  doute,  après  ce  délai,  la  transmission  du  liti'o  à  un  tiei's  de 
bonne  foi  serait  encore  possible,  mais  elle  est  bien  peu  présuma- 
ble  ;  après  un  aussi  long  temps,  le  litre  ancien  sera  dépouillé  de 
ses  coupons,  et  celle  circonstance  doit  éveiller  la  défiance  des  acqué- 
reurs. 

(1)  ïrib.  civ.  Sein.'  Ci'  cli.),  H  juin  1883.  la  Loi,  n»  du  iM  nov.  1883. 

(2)  Conformément  à  l'ai-ticlc  l.i,  alinéa  6  de  la  loi  du  l.ï  juin  1872  modifié 
l)ar  la  loi  du  8  février  11)02,  un  décret  du  8  mai  1902  a  fixé  le  coût  de  la 
soumie  à  payer  au  sj-ndicat  des  agents  de  ctiange  de  Paris  pour  la  publi- 
cation supplémentaire  au  d'dà  de  dix  ans. 
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Dès  que  loules  ces  conditions  sont  remplies,  sans  quil  soil  hesoiiT 
d"iine  autorisation  nouvelle  du  président  du  tribunal  civil  et  sans 
qu"une  fraranlie  de  resliliilion  soit  exigée,  Topposanl  a  le  droit 
dexiger  un  duplicata  portant  le  même  numéro  que  le  titre  originaire 
et  indiquant  qu'il  est  délivré  en  double.  Ce  litre  confère  les  mêmes 
droits  que  le  premier,  qui  est  frappé  de  décliéance  et  est  négociable 
dans  les  mêmes  conditions.  Le  tiers  porteur  qui  représenterait  le 
titre  primitif  après  la  remise  du  duplicata  à  l'opposant,  n'auiait  puis- 
qu'une action  personnelle  en  dommages-intérêts  contre  l'opposant, 
si  l'opposition  avait  été  faite  sans  di'oit  (art.  15). 

637  f^>is.  Perte  ou  vol  de  coupons.  —  Il  a  été  supposé  jusqu'ici 
que  la  dépossession  s'applique  à  un  titre  au  porteur  :  il  peut  se  faire 
quelle  ait  pour  objet  des  coupons  détachés  du  titre  au  porteur  ou 
mixte.  Il  s'agit  alors  le  plus  souvent  de  sommes  peu  importantes,  la 
fraude  est  moins  à  craindre  que  pour  les  tities  eux-mêmes.  Aussi 
la  loi  du  K)  juin  1872  (art.  8)  autorise-t-elle  Topposant  à  réclamer 
le  montant  de  ses  coupons  de  la  société  débitrice  après  trois  ans  ;i 
compter  de  l'échéance  et  de  l'opposition,  sans  que  l'autorisation  de 
justice  soit  nécessaire  et  sans  que  rop|)Osant  soit  astreint  ;i  fournir 
une  garantie  quelconque. 

Le  législateur  ayant  eu  pour  Imt  de  faciliter  le  paiement  des  cou- 
|)ons  à  l'opposanl.  il  est  incontestable  que,  si  celui-ci  voulait  les 
toucher  un  an  apiès  l'opposition,  il  pourrait  le  faire,  mais  alors,  il 
devrait  obtenir  raul(»iisalion  de  la  justice  et  fournir  une  garantie, 
comme  s'il  s'agissait  de  la  peite  du  titre  lui-même  {w""  fi31  et 
suiv.). 

D'ailleurs,  comme  les  coupons  des  titres  au  porteur  ne  sont  pas 
l'objet  de  négociations.  ;i  la  différence  des  titres  dont  ces  coupons 
sont  détachés,  il  n'y  a  pas  lieu,  pour  les  coupons,  à  la  notification 
au  syndicat  des  agents  de  change,  ni  à  l'insertion  au  Bulletin  quoti- 
dien des  oppositions.  Le  porteur  dépossédé  de  coupons  détachés 
(t'iiu  lilrt'  n'est  tenu  que  de  l'opposition  à  l'établissement  débiteur 
(art.  2,  dern.  alin.). 

638.  Quand,  à  la  suite  de  la  perte  ou  du  vol  de  coupons,  il  n'a  pas 
été  formé  d'opposition,  le  porteur  dépossédé  peut-il  les  revendiquer 
pendant  les  trois  ans  ?  On  a  soutenu  que  la  revendication  doit  être 
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refusée,  parce  que  les  coupons  sont  assimilables  à  la  monnaie  cou- 
rante ([ui,  certainement,  ne  peut  être  revendiquée  (1).  Cette  opinion 
n'est  pas  admissible.  L'article  2280,  l"""  alin..  C.  civ.,  autorise,  par 
exception,  la  revendication  des  choses  mobilières  en  cas  de  perte 
•ou  de  vol  (2).  Les  coupons  sont  des  choses  mobilières  ;  ils  peuvent 
«ans  doute  servir  à  opérer  des  paiements,  mais  ce  n'est  pas  là 
l'usapre  normal  qu'on  en  fait.  Les  titres  an  |)()i|i'ur  eux-mêmes  peu- 
vent, ;i  l'occasion,  servir  aussi  à  faire  des  paiements.  Cela  n'empè- 
<;he  pas  que  la  revendication  en  ait  toujours  été  admise  dans  les  cas 
déterminés,  soit  parla  loi  du  lo  juin  1872,  soit  par  les  articles  2279 
€t  2280,  C.  civ.  11  n'en  ponri'ait  être  autrement  pour  les  coupons 
qu'en  vertu  d'une  disposition  légale  expresse,  connue  il  en  existe 
«ne  dans  le  Code  sw/sse  des  obligations  (208-1"). 

639.  Revendication  des  titres  au  porteur  contre  les  tiers  acqué- 
reurs. —  Les  modifications  apportées  au  droit  commun  pai'  la  loi 
du  L5  juin  1872  en  ce  qui  concerne  les  rapports  du  porteur  dépos- 
sédé avec  les  tiers  sont  plus  notables  que  celles  qui  sont  relatives  à 
^  ses  l'apports  avec  la  société  débitrice.  Sous  des  conditions  spéciales 
que  cette  loi  détermine,  le, tiers  porteui'  dépossédé  peut,  par  déi'o- 
gation  aux  articles  2279  et  2280,  C.  civ..  revendiquer  les  titres 
contre  les  possesseurs  de  bonne  foi,  et  cela  sans  avoir  jamais  à  res- 
tituer le  prix  d'achat  payé  par  ceux-ci.  Le  système  de  la  loi  de  1872 
à  cet  égard  (3)  protège  le  tiers  porteur,  mais  il  peut  nuire  et  il  nuil 
à  la  circulation  des  titres  au  porteur  (4). 

(1)  Trib.  civ.  Seine,  6  janv.  1874,  le  Droit,  n"  du  12  mars  1874. 

(2)  Paris,  23  déc.  1858,  S.  1859.  2.  25  ;  Trib.  civ.  Seine,  21  juin  1873  et 
19  mai  1874,  le  Droit,  n"  des  25  août  1873  et  25  juin  1874  ;Trib.  civ.  Seine 
(7=cli.),  2  déc.  1887,  la  Loi,  n-  du  10  fév.  1888.  —  Ruchère,  Traité  des 
valeurs  mobilières,  n"  835  ;  Deloison,  Traité  des  valeurs  mobilières.  n'>2(î3  : 
Wahl,  Traité  des  titres  au  porteui;  n°  1543. 

(3)  Les  dispositions  de  la  loi  sur  ce  point  sont  ducs  en  grande  partie  à 
M.  Leveillé,  actuellement  professeur  honoraire  à  la    Faculté  de  droit  de 

■  Paris.  V.  l'exposé  des  motifs  de  la  loi  du  15  juin  1872. 

(4)  V.,  dans  le  n"  de  VEconomisle  français  du  9  octobre  1897,  un  article 
de  M.  Hubert-Valleroux  intitulé  :  La  loi  sur  les  titres  perdus,  ses  afjus. 

C'est  le  dommage  causé  à  la  libre  circulation  des  titres  au  porteur  et, 
par  suite,  au  crédit,  par  le  système  de  la  loi  française  qui  fait  que  ce 
système  n'a  été  jusqu'ici  admis  que  dans  peu  de  pays  étrangers. 
V.  n"  GoO. 
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640.  Il  va  de  soi  que,  comme  avant  la  loi  du  15  juin  1872,  le 
porteur  dépossédé  peut,  même  sans  avoir  formé  d'opposition, 
revendiquer  contre  le  tiers  possesseur  de  mauvaise  foi,  c  esl-à- 
dire  contre  celui  qui  a  trouvé  le  titre  perdu  el  la  conservé  ou  qui  la 
volé  ou  qui  Ta  acheté  sciemment  de  lune  de  ces  personnes.  Cette 
revendication  ne  peut  (Mre  paralysée  que  par  la  prescription  de  trente 
ans  (_arl.  2262,  G.  civ.). 

Mais  la  loi  nouvelle  innove  en  permettant  au  propriétaire  dépos- 
sédé de  revendiquer  même  contre  les  tiers  possesseurs  de 
bonne  foi. 

Afin  de  pouvoir,  au  besoin,  revendiquer  les  titres,  même  conti'e 
un  tiers  possesseur  de  bonne  foi,  le  propriétaire  dépossédé  doit^ 
comme  il  a  été  dit  plus  haut  (n**  631),  former  une  opposition  au 
syndicat  des  agents  de  change  de  Paris.  Il  en  est  ainsi  même 
quand  la  dépossession  a  eu  lieu  dans  un  département  ou  dans  un 
pays  étranger  ;  Paris  est  le  centre  où  se  négocient  en  France 
de  beaucoup  le  plus  grand  nombre  de  valeurs  mobilières. 

Celle  opposition,  qu'on  appelle  souvent  opposition  à  négociation 
en  visant  son  but,  contient,  outre  les  énonciations  mentionnées 
précédemment  (n"  631),  réquisition  de  faire  publier  les  numéros 
des  litres  (art.  11).  Celte  publication  est  faite,  un  jour  franc  au  plus 
lard  après  l'opposition,  dans  un  journal  spécial  publié  par  la  Com- 
pagnie des  agents  de  change  de  Paris  et  dont  la  loi  du  15  juin  1872 
a  prescrit  la  création.  Ce  journal  est  le  Bullelin  officiel  des  opposi- 
tions. Un  règlement  d'administration  publique  du  6  avril  1873, 
rendu  en  vertu  de  Tarticle  11  de  la  loi  du  15  juin  1872,  a  réglé 
tout  ce  qui  concerne  la  publication  de  ce  bulletin. 

Toutes  les  personnes  s'occupant  de  la  négociation  des  titres  au 
porteur,  peuvent  par  ce  journal  connaître  quels  sont  les  titres 
frappés  d'opposition  (1). 


(Ij  On  peut  s'abonner  au  Bullelin  officiel  des  oppositions  ou  en  aci)eler 
des  numéros.  D'après  le  décret  du  10  avril  1873  (art.  8,  9  et  10),  le  syndi- 
cat des  agents  de  change  est  tenu  de  donner  à  tout  requérant  communica- 
tion gratuite,  mais  sans  déplacement,  des  numéros  du  bulletin  dont  le 
tirage  est  épuisé. En  outre,  l'opposant  et  les  tiers  porteurs  de  titres  frappés 
d'opposition  ou  leurs  ayants-cause  peuvent  obtenir,  moj'ennant  un  droit 
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Toiile  iiégorialioli  faite  à  la  Bourse  ou  même  hors  de  la  Bourse, 
poslérieuremenl  au  jour  ou  le  bulletin  spécial  est  parvenu  ou  a  pit 
parvenir  par  la  voie  de  la  poste  dans  le  lieu  où  elle  a  été  faite,  est 
considérée  comme  non  avenue  à  l'égard  de  lopposant,  qui  peut 
revendiquer  son  litre  (art.  12).  Il  faut  donc,  pour  déterminer  TelTet 
de  la  négociation  d'un  litre  au  porteur  qui  a  élé  l'objet  d'une  oppo- 
sition, savoir  si  la  négociation  a  été  anlérieureow postérieure  k 
l'époque  où  le  premier  numéro  du  bulletin  contenant  le  numéro  du 
litre  a  pu  arriver  dans  l'endroit  où  la  négociation  a  eu  lieu. 

La  négociation  a-l-elle  été  antérieure  ?  Comme  l'opposition 
n'élait  pas  alors  portée  à  la  connaissance  du  public  pai-  le  Bulleliit 
officiel  des  oppositions,  on  applique  les  règles  des  articles  2270  et 
2280,  C.  civ.  :  en  conséquence,  la  négociation  est  valable  et,  sauf 
dans  les  cas  de  perle  ou  de  vol  (1),  le  possesseur  de  bonne  foi  est  à 
l'abri  de  la  revendication  (2).  Eu  outre,  le  propriétaire  revendiquant 
ne  peut  se  faire  rendre  le  litre  qu'en  remboursant  an  possesseur 
actuel  du  titre  volé  ou  perdu  le  prix  d'achat  si  le  titre  a  été  acheté 
dans  une  Bourse  ou  d'un  marchand  vendant  des  choses  pareilles 
(no  62U).  Selon  l'article  14  de  la  loi  du  KJ  juin  1872.  à  l'égard 
des  négociations  ou  transmissions  de  titres  antérieures  à  la  publi- 
cation de  l'opposition  (.3),  il  n'est  pas  dérogé  aux  dispositions  des 
articles  2219  et  22H()  du  Code  civil. 

Au  contiaire,  la  négociation  a-t-elle  été  postérieure  au  jour  ou  le 
Bulletin  est  parvenu  ou  aurait  pu  parvenir,  par  la  voie  de  laposte^ 
dans  le  lieu  oii  elle  a  élé  faite  '?  Cette  négociation  est  sans  effet 
vis-à-vis  de  l'opposant  (art.  12).  Celui-ci  n'est  pas  limité,  pour  sa 

de  un  franc  en  sus  du  timbre,  une  copie  cerlifiùe  ou  un  (.'xlrait  des  actes 
d'opposition  ou  de  mainlevée  qui  les  intéressent.  Enfin,  toute  personne, 
moyennant  un  droit  de  50  centimes,  peut  obtenir  l'indication  du  nom  et  du 
domicile  de  l'opposant  ainsi  que  de  la  date  de  l'opposition. 

(1)  ^'on,  dans  les  autres  cas  de  dépossession  involontaire,  spécialement 
dans  les  cas  d'abus  de  confiance  et  d'escroquerie. 

(f)  Buchère,  op.  cit.,  n»  1026  ;  Deloison,  op.  cit.,  n"*  615  et  616. 

(3)  Les  expressions  de  la  loi  de  1872  sont  ici  quelque  peu  inexactes.  Oa 
ne  considère  pas  la  publication  au  Bulletin,  mais  bien  le  jour  où  le  Bulle- 
tin contenant  le  numéro  du  titre  frappé  d'opposition  est  parvenue  ou 
aurait  pu  parvenir,  par  la  voie  de  la  poste,  dans  le  lieu  où  la  négociation 
a  été  faite. 
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revendication,  dans  le  délai  de  trois  ans,  en  cas  de  perte  ou  de  vol  : 
il  ne  peut  être  ari'èté  que  par  la  prescription  tn'nlenaire.  En  outre, 
il  n'a  pas  à  restituer  au  tiers  acquéreur  évincé  le  prix  de  la  négocia- 
lion  dans  le  cas  où  le  titre  a  été  acheté  dans  une  Bourse  ou  d"un 
marchand  vendant  des  choses  pareilles. 

Le  tiers  acquéreur  ne  pourrait  triompher  contre  le  revendiquani 
<[u'en  prouvant  que  celui-ci  a  fait  l'opposition  sans  droit,  parce  quil 
n'était  pas  propriétaire  du  titre.  Ce  cas  peut  se  présenter  même 
sans  qu'il  y  ait  auciuie  fraude  de  la  pai't  de  l'opposant.  Ainsi,  il  peut 
se  faire  qu"une  personne,  trouvant  sui'  les  livres  ou  sur  les  papiei's 
<l"un  défunt  mention  de  numéros  de  titres  au  jjorteur  et  ne  retrou- 
vant pas  les  titres,  forme  opposition  en  siuuiginant  qu'ils  ont  été 
perdus  ou  volés,  alors  que  le  défunt  les  a  vendus  régulièrement, 
sans  qu'il  ait  conservé  trace  delà  vente. 

640  Ijts.  Il  pourrait  se  faire  quune  première  négociation  ayant  eu 
lieu  avant  la  publication  de  l'opposition,  une  seconde  fût  faite  pos- 
térieuiement.  Le  dernier  acheteur  ne  pourrait  pas  être  évincé  en 
pareil  cas  :  il  aurait  le  droit  dinvoquer  les  articles  2279  et  2280, 
C.  civ.  La  raison  en  est  simple  :  l'acheteur  actionné  en  revendica- 
tion aurait  le  di'oit  d'appeler  en  garantie  son  vendeur  :  celui-ci,  m 
se  prévalant  de  la  date  de  la  cession  à  lui  faite,  repousserait  la 
revendication.  Il  n'y  a  aucun  motif  pour  ne  pas  autoriser  le  dernier 
acheteur  à  se  prévaloii'  de  la  date  de  racqui>ilion  de  son  anteursans 
appeler  celui-ci  en  cause.  Cette  solution  est  conforme  au  princi])"' 
d'après  lequel  l'acheteur  succède  à  tous  les  droits  de  son  vendeui'. 
l'ne  seconde  aliénation  ne  peut  pas  faire  renaître  au  profit  de  l'oppo- 
sant un  droit  de  propriété  que  l'opposant  avait  |)erdu  conli'o  Tautenr 
de  celui-ci.  Le  rapport,  fait  à  l'Assemblée  nationale  sur  la  loi  du 
15  juin  1872,  est  formel  sur  ce  point.  On  y  lit  le  passage  suivant  : 
«  Le  tiers  porteur  sera  bien  entendu  fondé  à  exercer  tous  les  droits 
«  de  son  cédant  :  et,  si  ce  doniei',  tiers-acquéreur  lui-même,  avait 
«  acheté  les  titres  avant  la  publication  de  l'opposition,  son  cession- 
«  naire,  bien  que  n'ayant  traité  qu'à  une  époque  où  l'opposition 
«  pouvait  être  connue,  n'en  sera  pas  moins  recevable  à  combattre 
<(  l'action  des  revendiquants  au  niênie  titre  que  son  vendeur  laurait 
«  été  lui-même  -. 
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Q^Oier.  Il  résiille  de  tout  ce  qui  vienl  dVlie  dil  qu'il  y  a  une 
iniporlance  capitale,  pour  Tapplication  de  la  loi.  à  déterminer  le 
moment  précis  oîi  l'on  peut  dire  qu'il  y  a  négociation.  Sur  ce  point, 
à  défaut  de  dispositions  légales,  une  vive  controverse  s'élevait 
sous  l'empire  de  la  loi  du  lo  juin  1872,  avant  la  loi  du  8  fé- 
vrier 1002. 

Il  importe,  pour  comprendre  la  difficulté  et  la  solution  que  la 
loi  du  8  février  11)02  lui  a  donnée,  d'indiquer  comment  se  négo- 
cient d'ordinaire  les  valeurs  de  bourse  et  de  rappeler  les  principes 
relatifs  à  la  transmission  de  la  propriété  applicables  à  ces  valeurs 
<'omme  à  toutes  autres  choses. 

Une  personne  charge  un  agent  de  change  de  vendre  un  ou  plu- 
sieurs titres  d'une  certaine  espèce,  tandis  qu'une  autre  charge  un 
agent  de  change  d'acheter  un  égal  nombre  de  litres  de  la  même 
sorte.  Les  deux  agents  de  change  concluent  en  leur  nom  entr'eux 
la  vente  sans  que  leurs  clients  y  interviennent.  L'opération  ne  porte 
pas  sur  des  titres  individuellement  déterminés  (1).  Ils  ne  sontindi^ 
vidualisés  qu'après  la  vente.  L'agent  de  change  vendeur  les  reçoit 
de  son  client  et  les  livre  à  son  confrère  acheteur.  Celui-ci  les  remet 
à  son  client  qui  l'a  chargé  de  l'achat.  Il  \  a  donc  un  mandat  de 
vendre  et  un  mandat  d'acheter,  puis  une  vente  conclue  entre  deux 
agents  de  change  et,  entin  trois  livraisons  successives,  l'une  du 
client  vendeur  à  son  agent  de  change,  l'aulio  de  l'agent  vendeur  à 
l'agent  acheteur  et  enfin  une  dernière  de  celui-ci  à  son  client. 

La  propriété  des  titres  n'est  pas  transmise  au  client  qui  a  donné 
l'ordre  d'achat  du  moment  de  la  conclusion  du  marché  entre  les 
deux  agents,  par  cela  même  qu'ils  ne  porte  que  sur  des  quantités. 
La  transmission  de  propriété  n'est  opérée  que  de  l'instant  où  les 
titres  ont  été  individualisés,  c'est-ii-dire  attribués  à  son  client  par 
l'agent  de  change  acheteur.  Celte  attribution  peut  résulter  d'une 
simple  passation  d'écriture,  c'esl-à-dire  de  l'indication  faite  sur  les 

Cl)  Le  Décret  du  7  octobre  1890,  rendu  pour  rexéeution  de  l'article  90 
du  Gode  de  commerce,  dispose  dans  l'article  46  :  Les  négociations  ne  par- 
lent que  sur  fies  quantités,  sans  aurune  spécification,  par  voie  d'indien- 
iion  de  numéros  ou  autrement,  des  titres  négociés.  V.  Traité  de  Droit 
commercial,  IV,  n"  9il. 
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registres  de  cet  agent  de  cliaiige  que  tels  tilres  déterminés  sont 
désignés  pour  élre  atlril)ués  k  tel  client  dénommé.  11  n'est  pas  néces- 
saire, pour  que  la  propriété  soit  acquise  au  client,  que  la  tradition 
etïective  des  titres  lui  ait  été  faile.  Selon  les  principes  généraux  du 
droiL  lindividualisalion  de  la  chose  vendue  par  un  moyen  qnelcon- 
qm;^  quand  elle  est  l'aile  même  avant  la  ti'adition,  sulTil  pour  qu'il  yait 
transmission  de  propriété  (1).  La  tradition  ou  livraison  n'est  en 
définitive,  que  le  mode  d'individualisation  le  plus  simple  et  le  plus 
iiiconlestal)le  (2). 

Avant  la  loi  du  8  lévrier  1002.  différentes  solutions  étaient  défen- 
dues sur  le  point  de  savoir  en  quel  sens  il  y  avait  négocialton  dans 
le  sens  de  la  loi  du  15  juin  1872. 

Nous  avions  soutenu  qu'il  n'y  avait  négociation  qu'au  moment 
où,  la  vente  ayant  été  conclue  par  les  deux  agents  de  change,  les 
titres  iivaienl  été  individualisés  par  l'agent  de  change  acheteur  (3). 
Des  décisions  judiciaires  avaient  été  rendues  en  ce  sens  (4).  Quel- 
ques-unes avaient  méconnu  les  principes  rappelés  plus  haut,  en 
exigeant  que  la  tradition  des  titres  eût  été  faite  au  client  acheteur. 
Mais  on  soutenait,  dans  une  doctrine  toute  différente,  qu'il  y  avait 
négociation  au  sens  de  la  loi  du  l.j  juin  1872  par  «ela  seul  que  le 
tilres  livrés  par  le  client  vendeur  avaient  été  inscrits  sur  ses  livres 
pai'  l'agent  de  change  chargé  de  la  vente. 

C'est  celle  dernière  solution  qu'a  consacrée  la  loi  du  8  lévrier  1002. 
L'article  13,  S'^  alin.  nouveau,  de  la  loi  du  15  juin  1872  dispose  : 
la  négociation  qui  rend  sans  effet  toute  publication  poslérieiire  de 

(1)  V.  Traité  de  Droit  commercial,  III,  n°'  96  et  suiv. 

(2)  Un  souvenir  vague  des  principes  du  Droit  romain  et  de  l'ancien 
Droit  français  contribue  souvent  à  faire  dire  à  tort  que,  lorsqu'il  s'agit  de 
choses  déterminées  seulement  in  génère,  la  tradition  est  nécessaire  pour 
la  translation  de  la  propriété.  Cette  erreur  a  été  commise  mémo  dans  les 
travaux  préparatoires  du  Code  civil.  V.  Traité  de  Droit  commercial,  111, 
n"  96. 

(3)  V.    Traité  de  Droit  commercial,  II  (3«  édit.),  n"  638. 

i4>  Cass.,  17  déc.  1878,  S.  1880.  1  49  :  /.  Pal..  1880.  1  113  ;  D.  1879.  1. 
287.  V.  aussi  Trib.  civ.  Seine  (o-^ch.),  23  fév,  1883,  Journal  des  valeurs 
mottiliéres.  188i,  p.  428.  —  Alb.  Wahl,  op.  cit.,  II,  n"  1519;  Deloison, 
op.  cit.,  n»  921  ;  consult.  Laibé,  Recueil  de  Sirey.  1880.  1.  49  ;  y.  Pal.. 
1880.  1.   113. 
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l'opposillon  S'ra  réputée,  accomplie  dés  le  moment  où  ama  été 
opérée  sur  les  livres  des  agents  de  change  l  inscription  des  numéros 
des  titres  vendus  pour  compte  du  donneur  d'ordre  et  livrés  par  lui. 
Lageiil  de  cliaiiii^e  vendeur  n'a  qu'à  consul  1er  le  Bulletin  des  oppo- 
sitionsmi  lUtjnienl  où  son  client  lui  remet  les  litres  à  vendre. 

Une  cerlaint^  allénualion  esl  apportée  à  celte  l'è^'le  pour  le  cas  où 
lu  publication  de  l'opposition,  bien  que  postéi'ieure  à  linscriplion 
des  litres  vendus  pour  compte  du  donneur  d'ordre  et  livrés  par  lui, 
survient  avant  la  livraison  et  l'atlribution  au  donneur  d'ordre  ou  à 
Tagenl  de  change  acheteur.  Dans  ce  cas,  la  revendication  est 
admise,  mais  ce  qui  en  diminue  l'avantage,  c'est  que  l'opposant 
peut,  sur  la  demande  de  mainlevée  formée  par  l'agent  de  change 
ou  par  tout  autre  ayant-droit,  réclamer  les  titres  contre  rembour- 
seme/i/  du  prix^  par  application  de  l'article  '2280  du  Code  civil 
,'art.  13  nouveau,  4<=  alin.). 

Toutes  C/'S  dispositions  doinieul  une  grande  importance  a  la 
détermination  de  la  date  à  laquelle  les  agents  de  change  reçoivent 
des  donneurs  d  ordre  vendeurs  les  titres  à  vendre.  Aussi  la  loi  pres- 
crit-elle aux  agents  de  change.de  tenir  des  livres  sur  lesquels  ils 
inscrivent  les  numéros  des  titres  qu'ils  achètent  ou  qu'ils  vendent 
(L.  25  juin  1872,  art.  1.3).  Un  décret  du  8  mai  1002  indique  com- 
ment ces  livres  doivent  être  tenus  cl  quelles  sont  les  mentions  à  y 
inscrire. 

Il  importe  de  ])révoir  le  cas  où  la  négociation  de  lili'es  an  porleiii- 
dont  esl  chai'gé  un  agent  de  change,  est  l'aile  par  voie  d'application, 
celui  où  lanégociation  est  faite  par  d'autres  intermédiaires  que  des 
agents  de  change  et,  enOn,  celui  où  la  négociation  a  lieu  directe- 
ment, c'esl-à-dire  sans  aucun  intermédiaire,  entre  le  vendeur  et 
l'acheteur.  Ces  cas  ne  sont  pas  visés  expressément  par  la  loi  du 
U)  juin  1872.  Quand  la  négociation  se  fait  par  voie  d'application, 
avec  recours  à  un  agent  de  change,  la  disposition  de  rariicie  13. 
3'-  alin.  de  la  loi  du  U)  juin  1872  est  applicable.  Qiiiuid  la  négocia- 


it) Trib.  civ.  Seine  (o"  ch.),  12  mai  1883,  Revue  des  sociétés,  1884, 
p.  94  ;  Paris,  2G  juill.  1895;  TriL.  civ.  Seine,  t  déc.  1895,  S.  1S97.  2.  305 
et  suiv. 
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lion  a  lieu  par  d'aulres  inlei'niédiaires  que  des  agents  de  change. 
Farlicle  13,  3'^  al.  consliluant  une  disposition  exceptionnelle  ne  peut 
èlre  étendue  par  analogie  :  aussi  la  négociation  n'est  parfaite  qu'à 
partir  du  moment  où  les  titres  sont  acquis  au  client  acheteur.  C'est 
aussi  le  moment  de  l'acquisition  réalisée  qui  doit  èlre  pris  en  consi- 
dération quand  il  y  a  eu  une  négociation  directe. 

641.  Les  dispositions  relatives  îi  la  nullité  des  négociations  ne 
s'appliquent  pas  seulement  aux  ventes  des  litres  postérieurs  à  la 
publication  des  numéros  au  Bulletin^  mais  aux  constitutions  de  gage 
qui  en  seraient  faites  (l). 

642.  Il  va  de  soi  qu'une  opposition  irrégulière  qui  ne  permet  ])as 
de  bien  connaître  le  titre  qu'on  a  voulu  en  frapper  étanl  nulle, 
il  faut  assimiler  le  cas  où  une  opposition  irrégulière  a  été  formée  à 
celui  où  il  n'y  a  pas  d'opposition.  Par  suite,  le  propriétaire  dépos- 
sédé ne  peut  pas  alors,  en  dehors  des  cas  de  perte  ou  de  vol  régis  : 
par  l'article  2280.  C.  civ..  revendiquer  les  titres  en  arguant  de  la 
nullité  des  négociations  (2).  Mais  il  peut  s'en  prendre,  s'il  y  a  lieu, 
à  l'huissier  par  la  faute  duquel  l'irrégularité  a  été  commise  (3)  ou 
parfois  agir  en  responsabilité  dans  les  termes  qui  seront  indiqués 
ci-après  (n'^'-63"  et  suiv.). 

641  bis.  Les  oppositions  formées  en  verlu  de  la  loi  du 
13  juin  1872  sont  nombreuses  et  elles  sont  parfois  mal  fondées  : 
l'opposant  les  forme  par  erreur  ou  de  mauvaise  foi  ou  bien  elles 
sont  faites  tardivement  d'après  les  ailicles  12  et  13.  3^  alinéa  de  la 
loi.  11  importe,  dans  l'intérêt  de  la  libre  circulation  des  titres  au 
porteur,  que  la  mainlevée  des  oppositions  puisse  être  obtenue  à  l'aide 
d'une  procédure  rapide  et  peu  coûteuse.  Ainsi,  l'opposition  étanl 
pi'om])temenl  levée,  la  négociation  n'en  est  plus  entravée  et  les  pér- 
il) V.  Traité  de  Droit  commei-cial,  III,  n"  20:2  et  note  de  Gli.  Lyon-Caen 
sous  un  aiTÙt  de  la  Cour  de  Douai  du  20  juin  18l)-2,  S.  et  J.  Pal.,  1892.  2. 
162.  Les  diincultés  qui  se  sont  présentées  pour  l'application  de  la  loi  du 
15  juin  1872  aux  négociations  de  titres  faites  en  pays  étranger  (V.  les 
nos  (;35  et  656  et  les  décisions  judiciaires  citées  en  note),  se  sont  souvent 
élevées  à  l'occasion,  non  de  ventes,  mais  de  constitutions  de  gage. 

(2)  ïrib.  civ.  Seine   (6«  cli.),    10  août  1887,  Pand .  fr.,  1889.  2.  274  ;  le 
Droit,  n»  du  21  sept.  1887. 
(.3)  Trib.  civ.  Seine  [o'  cl.),  22  juin  1883,  la  Loi,  n°  du  21  novembre  1883. 
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sonnes  peu  forlnnées  ne  sont  pas  détournées  par  la  crainte  de 
frais  occasionnés  par  l'instance  de  demander  la  mainlevée  d'une 
opposition.  Aussi  la  loi  du  8  février  1902  a-t-elle  organisé  une  pro- 
cédure spéciale  de  mainlevée  (art.  17  et  18  ajoutés  à  la  loi  du 
ir.  juin  1872)  (1). 

642.  A  quel  cas  s'ajtp/if/ue  la  loi  du  15  juin  1872.  —  D'après 
rai'ticle  1 ,  la  loi  concerne  le  propriétaire  de  titres  au  porteur  qui  en 
f'sf  dépossédé  par  <juel<iue  événement  que  ce  soi/.  11  s'agit  évidem- 
ment du  cas  de  dépossession  involontaire,  c'est-à-dire  opérée  à 
l'insu  ou  contre  la  volonté  du  propriétaire  (2).  En  conséquence  la 
loi  s'applique  quand  il  y  a  eu  perte  ou  vol  d'un  titre  an  porteur, 
quand  il  a  été  disposé  d'un  titre  au  porteur  par  suite  d'un  abus  de 
confiance  commis  par  un  mandataire  ou  par  un  dépositaire,  quand  le 
propriétaire  d'un  titre  au  porteur  a  été  déterminé  par  une  escroque- 
rie à  remettre  à  une  autre  personne  un  titie  au  porteur.  La  généra- 
lité des  expressions  de  la  loi  comprendrait  même  le  cas  de  destruc- 
tion :  il  faut,  cependant,  l'en  exclure.  Cela  résulte  du  rapport  de  la 
commission  de  l'Assemblée  nationale:  ce  rapport  constate  que  ce 
cas  est  régi  par  l'article  1.348-4'^  0.  civ.,  qui  protège  suffisamment 
le  propriétaire  dépossédé.  La  commission  de  l'Assemblée  nationale 
rejeta,  poni'  cette  raison,  un  amendemenl  déclarant  que  le  proprié- 
taire qui  prouverait  la  destruction  de  son  titre, en  obtiendrait  aussi- 
tôt un  duplicata.  11  a  été  entendu  dans  la  discussion  que,  par  appli- 
cation de  l'article  ISiS-i",  C.  civ.,  la  preuve  de  la  destruction  du 
litre  peut  être  faite  par  tous  les  moyens  et  que,  cette  preuve  étant 
faite,  un  duplicata  du  titre  doit  être  immédiatement  délivré  au  pro- 
priétaire du  titre  détruit  et  que  celui-ci  peut  exercer  sans  aucune 
condition  spéciale  tous  les  droils  qui  y  sont  allacliés  (perception  des 
intérêts  et  dividendes  et.  s'il  y  a  lieu,  réclamation  du  caj)ital  devenu 
exigible)  (3). 

(1)  Les  articles  17  et  18  nouveaux  ajoutés  ù  la  loi  de  1872  ne  réglantque 
(les  questions  de  compétence  et  de  procédure,  s'appliquent  aux  oppositions 
mémo  anlérieuros  à  la  loi  du  8  lévrier  190i>.  Trib.  civ.  Seine  (référé),  le 
i(i  avril  1904,  Reçue  des  sociétés,  1905,  p.   17:2. 

(!')  Trib.  civ.  Seine  (3"  ch  ),  i'3  lév.  1884,  le  Droit,  n«  des  :21-22  juillet 
1884. 

(.3)  Le  r,ost,  op.  cit.,  n"  192,  p.  136  el  suiv. 
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Il  va  de  soi  que,  si  le  fait  de  la  destruction  ne  peut  pas  élre  prouvé 
d'une  façon  suffisamment  certaine,  le  propriétaire  piivéde  son  titre 
a  poui- unique  ressource  de  recourir  au  bénéfice  do  la  loi  du  l'j  juin 
1872. 

642  bis.  I^a  loi  du  15  jniii  1872  demeure  absolument  étrang:ère  au 
cas  dune  vente  de  titres  an  ])orleur  faite  par  un  incapable.  L'arti- 
cle I^""  de  cette  loi  parle  du  piopriétaire  de  titres  au  porteur  (/ni  en 
est  dépossédé  par  quelque  événement  que  ce  soit.  11  vise  ainsi  la 
dépossession  qui  a  lieu  sans  la  volonté  des  propriétaires  des  titres. 

Quand  une  vente  de  litres  au  porteur  a  été  faite  par  un  incapable, 
une  action  en  nullité  prescriptible  par  dix  ans  'art  i.30i  G.  civ.) 
jjeut  sans  doute  être  exercée  contre  Taclieteur.  Mais  aiunine  action 
n'est  donnée  contre  le  sous-aclieteur,  alors  même  qu'une  opposition 
aurait  été  formée  au  syndicat  des  agents  de  change  de  Paris,  lue 
ielle  opposition  ne  peut  produire  d'effets  que  dans  les  cas  par  les- 
quels la  loi  de  1872  l'a  prescrite  (ï).  I^e  sous-acbeleur  est  protégé, 
quand  il  est  de  bonne  foi,  par  Tarticle  2270,  G.  civ. 

643.  Quels  litres  an  porteurs  sont  réfjis  par  la  loi  du  JJ  Juin 
1872 .  —  La  loi  régit,  en  principe,  tous  les  titres  au  porteur  sus- 
ceptibles d'être  négociés  dans  les  bourses  par  l'entremise  des  agents 
de  change  qu'on  appelle  ordinairement  des  valeurs  de  Bourse.  Peu 
ÏHHporte  que  ces  litres  soient  émis  par  des  sociétés,  par  des  dépar- 
raents,  des  communes  ou  des  établissements  publics.  Le  texte  de 
l'article  16,  l'i^alin.,  de  la  loi  de  1872  ne  parle  que  des  litres  des 
trois  dernières  calégories  :  mais  il  en  est  ainsi  seulement  parce 
qu'on  a  pensé  que  quelque  doute  poun-ait  naître  de  remploi 
presque  continuel  fait  pai'  les  autres  dispositions  de  la  loi.  des  mots 
établissement  débiteur^  qui.  à  la  rigiieui',  ne  s'appliquent  pas  bien  à 
des  départemenis  on  à  des  communes. 

Deux  exceptions  restreignant  la  portée  de  la  loi  qnaot  aux  litres 
auxquels  elle  s'applique,  sont  consacrées  expressément  par  l'arti- 
cle l(i  :  1"  pour  les  billets  émis  par  la  IJanque  de  France  et  par  des    : 

(i)  V.  Thall.T,  op.  rit  ,  n°918. 

V.,  sur  la  iiuo«fion  de  la  respoiTïaljilitc  rie  Tagent  de  rhange  qui  a 
négocié  des  lilros  au  porteur  aiiparlcnaiit  à  un  incapable,  Traité  de  Droit 
commercial,  lit,  n*  9i6. 
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établissemenls  légalement  autorisés  ;  2"  pour  les  renies  et  autres 
litres  au  porlenr  émis  parTElat 
La  règle  et  les  exceptions  doivent  être  examinées  séparément. 

644.  Il  résulte  bien  des  formalités  prescrites  par  la  loi  qu'il  s'agit 
seulement  de  valeurs  de  Bourse  (n"  G4.3).  Autrement,  on  ne  conce- 
vrait pas  qu'il  y  eût  une  opposition  à  négociation  laite  au  syndicat 
■des  agents  de  change  près  la  Bourse  de  Paris,  qui  est  même  essen- 
tielle d'après  l'ai'ticle  2  de  la  loi  de  1872  modifié  par  la  loi  du  3  février 
1002. 

Peu  im|)orte.  du  reste,  que  les  titres  dont  il  s'agit  soient  ou  iu)n 
admis  à  la  cote  officielle  de  la  Bourse  :  la  loi  ne  fait  aucune  distinc- 
tion à  cet  égard.  D'ailleurs,  comme  les  titres  non  cotés  peuvent  être 
exceptionnellement  négociés  par  des  agents  de  change,  on  s'explique 
l'opposition  notifiée  au  syndicat  des  agents  de  change  de  Paris  même 
pour  ces  titres. 

Les  titres  au  porteur  non  productifs  de  revenu  ne  sont  pas  non 
])lus  soustraits  à  l'application  de  la  loi.  Des  dispositions  spéciales 
régissent  seulement  ces  litres.  Y.  L.  15  juin  1872,  art.  3,  2^  alinéa 
nouveau  (1 1. 

645.  Dès  l'instant  où  le  titre  est  au  porteur  au  moment  de  l'oppo- 
sition, la  loi  de  1872  reçoit  son  application.  La  conversion  du 
titre  au  porteur  en  titre  nominatif  ne  met  donc  aucun  obstacle  à  la 
revendication   du  propriétaire  dépossédé.    C'est  par   inadvertance 


(1)  Avant  la  loi  du  8  février  1902.  il  était  Généralement  reconnu  que  la 
loi  de  1872  était  «ans  application  aux  titres  ne  produisant  pas  de  revenus, 
<Itie  ces  titres  étaient  régis  par  les  régies  du  droit  commun  telles  qu'elles 
.s'appliquaient  à  tous  les  titres  au  porteur  avant  la  loi  de  1872,  (n"s  G28 
et  029).  ïrib  civ.  Seine,  18  mai  1898,  le  Droit  financier,  1899,  p.  197.  Il 
s'agissait,  dans  l'espèce,  des  bons  de  la  garantie  foncière.  La  nièino  solu- 
tion devait  être  admise  pour  les  obligations  de  quelques  villes  ([ui  ne  sont 
pas  productives  d'intérêts  in"  3TG),  pour  les  bons  des  Expositions  univer- 
selles de  1878  et  de  1889. 

Mais  il  résulte  des  dispositions  de  la  loi  du  8  février  1902  modifiant  celle 
(lu  15  juin  1872  que,  depuis  la  mise  en  rigueur  de  la  loi  de  1902,  la  loi 
spéciale  s'applique  même  aux  titres  au  porteur  no  donnant  pas  droit  à  des 
intérêts  ou  dividendes.  L'article  3,  2«  alin.,  modifié  par  la  toi  de  1902  vise 
expressément  les  titres  fie  cette  sorte. 
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qiiOn  a  pu  sotilenir  le  système  contraii'e(J)  ;  on  oublie,  en  le  dél'en- 
danl,  que  les  agents  de  change  ne  négocient  que  des  titres  au  por- 
teur (Décret  du  7  octobie  1800,  art.  47  ^2),  de  telle  sorte  que  c'est 
à  l'acheteur  à  en  faire  opérer  la  conversion  en  titres  nominatifs,  si 
cela  lui  convient.  Avec  la  doctrine  que  nous  écartons,  l'acheteur 
n'aurait  qu'à  faire  opérer  cette  conversion  pour  échapper  à  la  reven- 
dication. La  loi  du  lo  juin  1872  pouirail  ainsi  être  réduite  à  néant. 
A  l'inverse,  dès  l'inslanl  oii  le  titre  est  au  porteur  lors  de  l'oppo- 
sition, peu  importe  qu'il  ait  été  nominatif  au  moment  même  où  le  fait 
de  dépossession  involontaire  s'est  produit.  La  date  de  la  déposses- 
sion par  rapport  à  celle  de  l'opposition  ou  de  la  négociation  n'est 
prise,  à  aucun  point  de  vue,  en  considération  par  la  loi. 

646.  La  règle  implique  que  la  loi  du  l;j  juin  1872  est  sans  appli- 
cation aux  chèques  au  porteur,  aux  billets  au  porteur,  aux  connais- 
sements et  aux  polices  d'assurance  revêtant  cette  forme,  au\  recon- 
naissances du  Monl-de-Piété  (3),  etc.  Ce  ne  sont  pas  des  valeurs  de 
bourse. 

Par  suite,  les  articles  227'.l  et  2280  G.  civ.  sont  applicables  sans 
resti'iclion  à  ces  titres  ;  le  propriétaire,  s'il  en  est  dépossédé,  ne 
peut  plus  les  revendiquer  contre  les  tiers  possesseurs  de  bonne  foi, 
sauf  en  cas  de  perte  ou  de  vol.  Mais,  d'après  le  droit  commun,  il 
peut  être  formé  opposition  entre  les  mains  du  débiteur,  alin  qu'il  ne 
se  dessaisisse  pas  des  fonds  ou  des  marchandises  au  risque  de  payer 
deux  fois,  comme  cela  avait  lieu,  du  reste,  pour  les  valeurs  de  Bourse 
au  porteur  elles-mêmes  avant  la  loi  du  15  juin  1872  (n"  629  bis). 

647.  I^'article  10.  l*'""  alin.,  indique  expressément  que  les  disposi- 
tions de  la  loi  de  1872  ne  sont  pas  applicables  aux  billets  émis  parla 
Banque  de  France  ou  par  des  étabbssements  légalement  autorisés, 
tels  que  la  Banque  de  IWlgérie  et  les  banques  coloniales. 

(i)  Wahl,  op.  rit.,  II,  n°  lo26,  p.  31G. 

(2)  Aussi,  sauf  quand  il  s'agit  de  valeurs  qui  ne  peuvent  être  que  nomi- 
natives, les  agents  de  change  mentionnent  toujours  au  dos  du  bordereau 
les  numéros  des  titres  livrés  à  leur  client  acheteur,  par  application  de 
larlicle  d3  de  la  loi  du  to  juini872.  V.  ci-dessus,  n°6;tl. 

(3)  V  ,  cependant,  en  sens  contraire,  pour  les  reconnaissances  du  Mont- 
de  Piété,  Paris,  1:2  août  1S76,  le  Droit,  n"  an  5  ocl.  187G. 
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Cela  a  été  indiqué  poui"  éviter  toute  incertitude.  Mais  il  n'y  a  pas 
là  une  exception  véritable  à  la  règle  et  cela  allait  de  soi.  Car  les 
billets  de  banque  ne  sont  pas  assurément  des  valeurs  de  bourse.  Du 
reste,  il  y  aurait  les  plus  g;raves  inconvénients  à  ce  qu'il  en  fut  autre- 
ment :  les  billets  de  banque  tiennent  lieu  de  la  monnaie  :  il  faut 
qu'ils  circulent  avec  la  même  facilité  qu'elle.  Des  oppositions  frap- 
pant ces  billets  empêcheraient  que  ce  but  ne  fût  atteint. 

Cette  dernière  raison  doit  même  faire  exclure  la  revendication  des 
billets  de  banque  qu'une  personne  voudrait  exercer  en  vertu  de 
l'article  2280  C.  civ.,  dans  les  cas  de  perte  ou  de  vol  (1)  (2). 

648.  Mais  c'est,  au  conlraire.  par  suite  d'une  véritable  exception 
que  les  rentes  sur  l'Etal  et  les  autres  titres  au  porteur  émis  par 
l'Etat  ne  sont  pas  soumis  à  la  loi  de  1872,  comme  le  décide  l'arti- 
cle 16,  l*^'"  alin.  de  celte  loi.  Les  rentes  sur  l'Etat  sont  des  valeurs 
(If  bourse. 

Des  raisons  spéciales  expliqnent  cette  exception.  Les  renies  sur 
l'Etat  ne  sont  passibles  d'aucune  opposition  (L.  8  nivôse  an  VI, 
art.  4,  et  L.  22  floréal  an  VII.  art.  7  (.3).  Sans  doute,  on  aurait  pu 
apporter  une  dérogation  à  c*^lle  règle  pour  le  cas  de  dépossession  de 
lilresde  rentes  au  porteur,  mais  celle  dérogation  aurait  eu  de  graves 
inconvénients.  Ainsi,  le  Trésor  a  ])u  autoriser  sans  ciainte  les  porteurs 
de  ses  renies  à  se  faire  payer  dans  toutes  les  caisses  publiques, 
parce  qu'elles  ne  sont  pas  susceptibles  d'opposition  :  si  on  les  eu 
rendait  passibles,  le  Trésor  pourrait  retirer  ce  bénéfice  aux  rentiers, 
afin  de  ne  pas  encourir  de  l'esponsabililé  du  clief  de  ses  agents  qui 
uf  tiendraient  pas  compte  des  oppositions. 

Toutefois,  la  loi  de  1872  a,  par  une  disposition  spéciale,  quelque 

(1)  Le  Codé  .vw««e  dci  oLligations  (art.  2u81")  adniol  expressément  cette 
solution.  V.  en  sens  contraire,  A  Walil,  op.  cit.,  II,  n"  1541  et  lo42. 

(2)  En  cas  de  destruction  d'un  billet  de  banque,  le  propriétaire  peut-il, 
.11  vertu  de  l'article  1348-4",  G.  civ.,  prouver  que  le  billet  portant  tel 
numéro  a  été  détruit  et  en  réclamer  le  montant  à  la  Banque?  V.  pour 
l' affirmative,  Traité  de  Droit  commercial,  IV,  n"»  766  el  767  et  Alger, 
4  mars  1865,  S.  1865.  2.  255  ;  l).  1866.  2.  248  ;  pour  la  négative,  Cass., 
8  juin.  1867,  S.  1867.  1.  31  ;  D.  1867.  i.  280  ;  Pand.  fr.  chr. 

(3)  V.,  sur  la  partie  du  principe  consacré  par  ces  lois.  Traité  de  Droit 
rntnmercial,  Vil,  n"  245. 
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peu  amélioré  la  siliialion  des  porteurs  de  rentes  sur  l'Etat  dépos- 
sédées. En  fait,  le  Trésor  consent  à  prendre  officieusement  noie  des 
déclarations  qui  lui  sont  adressées  par  les  personnes  qui  prétendent 
avoir  été  dépossédées  de  titres  de  rentes  sui-  FElat  ;  il  leur  délivre 
même  un  duplicata,  moyennant  le  dépôt  de  valeurs  nominatives  ou 
dune  somme  égale  au  capital  du  titre  augmenté  de  cinq  années 
d'arrérages.  Seulement,  les  rentes  sur  l'Etat  étant  imprescriptibles, 
cette  sorte  de  cautionnement  était,  avant  1872.  retenue  à  perpétuité 
parle  Trésor.  L'article  16,2^  alin.,  de  la  loi  du  15  juin  1872,  déclare 
que  dorénavant,  le  cautionnement  sera  restitué,  si,  dans  les  vingt  ans, 
les  tiers  porteurs  n'ont  formé  aucune  demande,  soit  pour  les  arréra- 
ges, soit  pour  le  capital.  Le  Trésor  est  alors  définitivement  libéré 
envers  les  porteurs  des  titres  originaires,  qui  n'ont  plus  qu'une 
action  contre  celui  quia  obtenu  la  délivrance  du  duplicata. 

Ce  qui  vient  d'être  dit  ne  concerne  que  les  rapports  avec  le  Trésor 
public  des  personnes  ayant  des  rentes  sur  l'Etat  :  les  motifs  donnés 
pour  exclure  l'application  de  la  loi  de  1872  ne  concernent  que  ces 
rapports.  Mais  le  texte  de  l'article  16,  l^ralin.,  est  conçu  en  termes 
lellement  généraux  que  les  dispositions  de  la  loi  de  1872  doivent 
être  écartées  quand  il  s'agit  de  rentes  sur  l'Etat,  même  au  ])oint  de 
vue  des  rapports  des  propriétaires  dépossédés  avec  les  tiers  acqué- 
reurs :  les  titres  de  rente  sur  l'Etat  au  porteur  sont  ainsi  demeurés 
régis  sans  restriction  par  les  articles  2279  et  2280,  C.  civ.  (1). 

Aux  rentes  sur  lEtat  l'article  10,  l'''alin.,  assimile,  pour  leur 
déclarer  la  loi  de  1872  inapplicable,  les  autres  titres  au  porteur  émis 
pai-  l'Etat,  tels  sont  les  bons  du  Trésor  public. 

649.  La  loi  de  1872  régit  assurémenlles  titres  français  négociés  en 
France.  S'applique-t-elle  aux  titres  français  ou  étrangers  négociés  en 
pays  élrangei"  ?  S'applique-1-elle  aux  titres  étrangers  négociés  en 
France?  En  d'autres  termes  la  nationalité  du  titre  et  le  pays  de  la 
négociation  jouent-ils  un  rôle  pour  l'application  de  la  loi  de  1872?  Ces 
questions  internationales  d'une  grande  importance  pratique  donnent 


(1)  V.,  pourlant,  de  FoUeviile.  De  la  possession  des  meubles,  p.  664  et  665. 
Cet  auteur  s'altaclie  aux  motif.s  de  la  loi,  en  faisant  complète  abstraction 
du  teste. 
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naissance  à  des  conflits  de  lois:  elles  sont  examinées  plus  loin(n''6î)l 
à  656).  Il  est  utile,  avant  de  les  résoudre,  de  donner  quelques 
notions  sur  les  règles  des  législations  étrangères  concernant  la  pro- 
tection des  propriétaires  de  titres  au  poiteur  dépossédés. 

650.  Droit  étranger.  —  La  diversité  des  lois  est  grande  sur  la 
siluHlioa  faite  au  propriétaire  de  litres  au  porteur  dépossédé.  Si, 
dans  tous  les  pays,  il  a  le  moyen,  sous  des  conditions  variées,  d'arri- 
ver à  exercer  ses  droits  à  rencontre  du  débiteur,  il  s'en  faut  que 
l'on  ait  généralement  suivi  Texemple  de  la  loi  française  en  perniet- 
lant  la  revendication  des  titres  au  porteur  contre  les  tiers  posses- 
seurs de  bonne  foi.  Tout  au  contraire,  si  l'on  excepte  Y  Espagne  et  la 
Rouma/iie,  on  peut  remai'quer  rpie  les  législaleurs  étrangers  ont  été 
préoccupés  de  ne  pas  entraver  la  circulation  des  titres  au  porteur, 
en  admettant  qu"ils  peuvent  être  revendiqués  contre  les  tiers  acqué- 
reurs. 

Nous  parlerons  successivement  des  règles  adoptées  dans  les  pays 
qui  ont  subi  l'influence  de  la  loi  française  de  1872  et  de  celles  qui 
le  sont  dans  les  principaux  pays  où  cette  influence  ne  s'est  pas  fait 
«entir.  Pour  chacun  d'eux,  il  est  nécessaire  de  distinguer  les  rap- 
ports du  propriétaire  dépossédé  avec  la  société  débitrice  et  ses  rap- 
ports avec  les  tiers  acquéreurs. 

A.  Le  Gode  de  commerce  espagnol  de  1885  a  consacré  une  sec- 
tion (art.  547  à  566)  à  la  dépossession  des  titres  au  porteur  (I)'. 
Avec  des  difTérences  de  détail,  qui  sont  loin  d'être  toujours  simples 
et  heureuses,  ces  dispositions  reproduisent  les  règles  contenues 
<lans  la  loi  française  de  1872.  L'opposition  à  paiement  suppose,  sauf 
iine  notable  exception,  une  décision  préalable  du  tribunal  qui  est. 
notifiée  à  rétablissement  débiteur  (art.  548  et  549).  La  nécessité 
d'une  procédure  judiciaii'e  préalable  à  l'opposition  peut  occasionner 
une  perte  de  temps  fâcheuse  ;  il  est  possible  que  des  négociations 
surviennent  dans  l'intervalle  (2).  La  publication  n'est  pas  faite  dans 
\\ï\  journal  spécial,  mais  dans  la  Gazette  fie  Madrid,  dans  le  BuUe- 

(1)  V.  Code  de  commerce  espagnol,  IraiiuiL  par  W  l'iiiillinrimie,  p.  163- 
168. 

(2)  LanécessitO  d'une  procédure  préalul)io  peut,  par  contre,  avoir  l'avan- 
tage de  diminuer  lo  nombre  des  opi)0.silions  mal  fondés. 
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lin  officiel  de  la  province  el  dans  le  Journal  officiel  des  annonces. 
L'opposition  à  négocialion  a  lieu  à  la  Chambre  syndicale  des  agents 
de  change  ;  mais  elle  est  réputée  non  avenue  si,  dans  un  délai  de 
neuf  jours,  elle  n'a  pas  été  confirmée  par  une  décision  de  justice. 
Ces  règles  reçoivent  exception  quand  le  propriétaire  dépossédé  a 
acquis  les  titres  en  Bourse  el  qu'il  produit  un  certificat  de  Tagenl 
de  change  par  rinterinédiaire  de  qui  il  les  a  achetés  :  dans  ce  cas, 
les  oppositions  sont  faites  sans  décision  judiciaire  préalable  et  il 
suffit  qu'elles  soient  conlirniées  par  justice  dans  le  mois  lart.  365). 

La  portée  de  ces  dispositions  est  très  étendue  :  elles  s'appliquent 
même  aux  titres  au  porteur  émis  par  des  particuliers  (art.  348,  3") 
et  aux  titres  étrangers  (art.  oi8,  2"  et  3"). 

En  Roinnanie,  une  loi  du  18  janvier  188.3  a  été  faite  sur  la 
matière  (i).  Elle  contient  quelques  dispositions  qui  méritent  d'atti- 
rer l'attention.  Afin  d'éviter  les  oppositions  trop  nombreuses,  ceux 
qui  de  mauvaise  foi  en  forment  sans  fondement  peuvent  être  punis 
d'emprisonnement  et  d'amende  (art.  18).  L'opposition  à  négociation 
n'a  pas,  d'après  la  loi  roumaine,  comme  d'après  la  loi  française  el 
le  Code  espagnol,  des  effets  restreints  aux  négociations  postérieures 
il  la  publication  de  l'opposition.  Les  négociations  postérieures  à  ces 
négociations  sont  nulles  au  regard  de  l'opposant.  Si  les  négociations 
antérieures  ne  sont  pas  frappées  de  nullité,  du  moins  l'opposant  est 
admis,  en  cas  de  perle  ou  de  vol,  à  revendiquer  pendant  dix  ans  à 
partir  de  la  publication  de  l'opposition,  à  charge  de  rembourser  le  prix 
au  tiers  acquéreur  de  bonne  foi,  pourvu  que  la  négociation  ait  été  laite 
par  un  agent  de  change  ou  par  un  banquier  (art.  20).  Il  n'y  a  pas 
non  plus,  selon  la  loi  roumaine,  de  Bulletin  spécial  pour  les  opposi- 
tions :  les  publications  se  font  dans  le  Moniteur  officiel  el  dans  deux 
journaux  paraissant,  l'un  au  lieu  du  domicile  de  l'opposant,  l'autre 
au  lieu  du  domicile  du  débiteur. 

B.  En  Allemagne,  jusqu'au  Code  de  commerce  de  1801,  la  ques- 
tion de  la  revendication  des  titres  au  porteur  contre  les  tiers  acqué- 
reurs était  résolue  par  les  lois  de  chaque  Fltat.  Les  unes  admettaient 


(1)  Annuaire  de  législation  étrangère  cio  1S84.  \\.  TOI   el  suiv.  (Traduc- 
tion de  M.  l'elroni). 
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sans  reslriclioii  !a  l'ègle,  eu  matière  de  nieiibles  possession  vaut 
/itre  :  les  autres  ne  l'appliquaient  qu'à  l'acquéreur  à  litre  onéreux 
DU  y  faisaient  exception  en  autorisant  la  revendication  pendant  un 
^^ertain  temps  dans  les  cas  de  perte  ou  de  vol.  Le  Gode  de  com- 
merce allemand  de  1861  avait  posé  des  règles  devenues  applicables 
dans  rAllemagne  entière.  L'article  307  de  ce  Code  excluait  la 
revendication  des  titres  au  i)orteui  contre  les  acquéreurs  de  bonne 
loi  même  dans  les  cas  de  perle  ou  de  vol,  tandis  qu'elle  était  admise 
exceptionnellement  dans  ces  deux  cas  pour  les  meubles  corporels. 
Celle  disposition  s'appliquait  même  au  cas  où  laliénalenr  des  titres 
îiu  porteur  n'était  pas  commerçant. 

Le  Code  de  commerce  allemand  de  1897  contient  sur  ce  sujet 
des  dispositions  nouvelles  qui  dérogent  aux  règles  générales  du 
Code  civil  de  1890.  D'après  le  Code  civil  allemand  (ai't.  932 1,  l'ac- 
quéreur de  bonne  foi  devient  propriétaire  des  meubles  corporels 
acquis  d'une  personne  qui  n'en  avait  pas  la  pi'opriété.  L'acquéreur 
n'est  pas  de  bonne  foi  quand  il  sait  qu'il  conliacte  avec  un  non- 
propriétaire  ou  quand  il  rigiiure  pai-  suite  d'une  négligence  grave. 
Le  possesseur  de  bonne  foi  n'est  pas  protégé  contre  la  revendica- 
tion quand  il  s'agit  de  choses  volées  ou  perdues.  Toutefois,  cette 
exception  à  la  règle  ne  s'applique  ni  aux  espèces  monnayées  ni 
aux  titres  au  porteur.  Le  Code  de  commerce  allemand  contient, 
<lans  les  articles  366  et  367.  des  disi)ositions  qui  se  rattachent  aux 
règles  du  Code  civil  applicables,  du  reste,  dans  le  commerce. 
D'après  l'article  367,  en  cas  d'aliénation  faite  par  un  commerçant 
de  choses  de  son  commerce,  il  y  a  bonne  foi  de  l'acquéreur  non  seu- 
hiMuent  quand  il  croil  avoir  affaire  au  propriétaire,  mais  encore  quand 
il  croit  contracter  avec  une  personne  ayant  le  pouvoir  d'aliéner 
pour  le  propriétaire.  L'article  368  édicté  des  règles  particulières 
pour  le  cas  où  des  titres  au  porteur  perdus  ou  dont  le  porteur  a  été 
dépossédé  sont  acquis  par  un  commerçant  qui  fait  des  opérations 
de  banque  ou  de  change.  11  a  élé  reconnu  à  maintes  reprises  par  la 
jurispiudence  allemande  que  le  banquier  ou  le  changeur  est  tenu,  a 
raison  de  sa  profession,  de  prendre  connaissance  des  avis  de  la  police 
relatifs  aux  titi'es  perdus  ou  volés  et  qu'il  peut  (Mre  considéré  comme 
ayant   connnis    une   négligence   grave   pour   n'en   avoir   pas   tciui 
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corapte,  ce  qui  rend  la  reveiidicalioii  admissible  conlie  lui.  Mais  il 
n'y  avait  pas  doi'gaiies  de  publicité  déterminés  pour  contenir  ces 
sortes  d"avis.  Les  journaux  auxquels  on  recourt  n'ont  qu'une  publi- 
cité limitée  à  un  certain  territoire  et  les  banquiers  ne  savent  quelles 
feuilles  ils  ont  à  consulter.  Le  Code  de  1897  a.  pour  remédier  à 
ces  inconvénients,  eu  recom's  à  un  organe  central,  en  imitant  quel- 
que peu.  à  cet  égard,  le  système  de  la  loi  française  du  Ki  juin  1872. 
Selon  l'article  3((7,  dans  le  cas  où  un  titre  au  porteur  dont  le  pro- 
priétaire a  été  dépossédé,  est  vendu  à  un  commerçant  qui  fait  le 
commerce  de  banque  ou  de  change,  sa  bonne  foi  est  considérée 
comme  n'existant  pas  quand,  au  moment  de  l'aliénation,  "le  fait  de 
la  dépossession  du  titre  était  publié  dans  le  Reirhs-Anzeifjei'  et 
qu'un  an  ne  s'est  pas-écoulé  depuis  celte  publication,  à  moins  que^ 
par  suite  de  circonstances  spéciales,  l'acquéreur  ne  coinu'it  ni  ne 
pût  connaître  cette  publication.  Ces  dispositions  ne  s'appliquent,  du 
reste,  ni  aux  coupons  d'intérêts  et  de  dividendes  dont  l'échéance 
ne  tombe  pas  au  delà  du  premier  terme  de  paiement  qui  suit  l'alié- 
nation (t),  ni  aux  billets  de  banque,  ni  aux  autres  titres  au  por- 
teur non  productifs  d'intérêts  payables  à  vue. 

Cependant,  en  dehors  même  de  ces  dispositions,  le  propriétaire 
dépossédé  n'est  pas  privé  de  toute  protection  :  on  admet  l'annulation 
[Amortisation)  des  titres  au  porteur.  Celui  qui  prétend  avoii-  été 
dépossédé  d'un  titre  au  porteur  peut  formuler  une  demande  en 
annulation  ou  caducité  de  ce  titre  et  en  délivrance  d'un  titre  nouveau. 
Le  porteur  inconnu  est  invité,  par  une  sommation  rendue  publique, 
à  faire  valoir  ses  droits  dans  un  certain  délai  sous  peine  d'annu- 
lation de  son  titre  et  de  délivrance  d'un  duplicata  au  réclamant.  Si 
un  possesseur  de  bonne  foi  se  présente  dans  le  délai  fixé,  il  obtient 
gain  de  cause.  Il  y  a  là  une  application  spéciale  de  la  procédure  pro- 
\'0(i<i\.o\YQ{Auf(jebots-Verfaliren).  Le  Code  de  procédure  civile  alle- 
mand (ai't.    1004  à  1018)  règle  celle  i)rocédure  spéciale  (2). 

(1)  V.  Cosacli,  Lehrbuch  des  Handehrechls  (4=  ùdition),  p  Jol  et  132. 
La  présentation  à  un  banquier  ou  à  un  changeur  de  coupons  à  des  échéan- 
cos  postérieures  à  celle  qui  suit  l'aliénation  doit,  du  reste,  d'après  les 
usages,  provoquer  des  soupçons  de  sa  part. 

(2)  Les  dispositions  indiquées  sont  celles  du  Code  de  procédure   civile 
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Eli  Graiule-Bvelagne,  selon  le  coimnon  laïc  (di'oit  couliiniier;, 
les  titres  au  porteur  ne  sont  pas  susceptibles  de  revendication  contre 
les  possesseurs  de  bonne  foi:  le  droit  coutumier  n'admettait  uième 
pas  que  le  propriétaire  dépossédé  put  arriver  à  exercer  ses  droits 
contre  le  débiteur.  Mais  la  juiisprudence  a  peu  à  peu  dérogé  à  cette 
règle  rigoureuse  fondée  sur  ce  qu'en  matière  de  litres  au  porteur, 
les  droits  du  propriétaire  sont  réputés  faire  corps  avec  le  titre 
même.  Celui  qui  prétend  avoir  été  dépossédé  d'un  titre  au  porteur 
est  admis,  moyennant  un  cautionnement,  à  exiger  les  intérèls  ou  les 
dividendes  et  le  capital,  parfois  même  à  se  faire  délivrer  un  nouveau 
titre.  Il  a  seulement  à  établir  qu'il  a  acquis  le  titre  et  qu'il  en  a  été 
privé  sans  sa  volonté.  Conformément  aux  idées  anglaises,  il  n'y  a 
pas  en  cette  matière  de  délais  invariables  et  Oxés  par  avance. 

En  Ilalie,  le  droit  de  revendication  contre  les  tiers  est  plus  res- 
treint pour  les  titres  au  porteur  que  pour  les  meubles  corporels.  Le 
Gode  civil  de  1863  (art.  707  à  709),  qui  consacre  les  règles  des  arti- 
cles 2279  et -2280  du  Code  civil  français,  admet  la  revendication 
coiîlre  les  tiers  possesseurs  de  bonne  foi,  en  cas  de  perte  ou  de  vol. 
Le  Gode  de  commerce  de  1882  (art.  57)  exclut  la  revendication  des 
titres  au  porteur  contre  toutes  personnes  autres  que  celles  qui  ont 
trouvé  ou  volé  les  titres  ou  qui  les  ont  acquis  de  mauvaise  foi.  Mais 
une  grande  incertitude  règne  sur  les  droits  du  propriétaire  dépossédé 
à  l'égard  du  débiteur.  Le  Code  de  commerce  italien  (art.  o6),  pré- 
voyant le  cas  de  destruction  d'un  litre  au  porteur,  accorde  au  pro- 
pi'iélaire  de  ce  titre  le  droit  de  réclamer  un  duplicata,  en  laissant 
aux  tribunaux  le  soin  de  détei-miner  les  garanties  à  fournil'.  Mais  il 
n'y  a  pas  de  disposition  légale  sur  la  situation  du  propriétaire  qui  est 
dépossédé,  sans  qu'il  y  ait  destruction  de  son  titre.  Aussi  discute-t- 
on sur  le  point  de  savoir  si  l'article  oG  du  Code  de  commerce  ita- 
lien doit  être  appliqué,  par  analogie  au  cas  de  dépossession  :  la 
jurisprudence  tend  à  refuser  tout  droit  au  porteur  dépossédé. 

La  Belgique  n'a  pas  de  loi   spéciale  sur  la  matière.  Les  arli- 


alletnand  i\e  1877)  révisé  par  la  loi  du  17  mai  1898.  Le  Code  de  procédure 
civile  dans  sa  forme  nouvelle  est  entré  en  vigueur  le  1"  janvier  1900  avec 
le  Code  civil  de  1896  et  le  Code  de  commerce  de  1897. 
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des  2279  el  2280  du  Code  civil  sont  applique''s  aux  litres  au  por- 
teur (1).  Sur  les  rapporis  du  propriétaiie  dépossédé  avec  le  débiteur, 
îa  jurisprudeuce  feelge  est  généralement  très  rigoureuse  :  quelques 
ilécisions  ont  admis  les  mêmes  solutions  que  la  jurisprudence  iVan- 
-çaise  avant  la  loi  du  1;3  juin  1872:  d"auties  reruseni  tout  droit  à 
celui  qui  ne  représente  pas  son  titie  (2). 

En  S?iisse,  le  Code  fédéral  des  obligations  (art.  20G  à  208)  exclut 
la  revendication  des  titres  au  poi'teur  contre  les  possesseurs  de 
bonne  foi,  sauf  dans  les  cas  de  vol  et  de  perte  où  il  peuvent  èlre 
revendiqués  pendant  cinq  ans.  Toute  revendication  est  écartée  pour 
ies  coupons  échus  (art.  208-1").  Du  reste,  à  limilalion  des  lois  a//e- 
mandes,  le  Code  des  obligations,  dans  un  litre  consacré  spéciale- 
ment aux  titres  au  porteur  (art.  846  à  8.58),  organise  une  procé- 
dure d'annulation  de  ces  titres  pour  le  propriétaire  dépossédé.  Celle 
procédure  ne  s'applique,  ni  aux  billets  de  banques  ni  aux  titres  au 
porteur  analogues  émis  en  grande  quantité,  payables  à  vue  et  repré- 
sentant par  eux-mêmes  une  valeur  déterminée,  tels  que  les  bons  de 
•caisse  de  TEtat  et  des  communes  (art.  858). 

Il  est  des  pays,  spécialement  dans  TAmérique  du  centre  et  dans 
l'Amérique  du  Sud,  dans  lesquels  le  principe  du  Droit  romain  qui 
admettait  la  revendication  des  meubles  comme  des  immeubles,  sauf 
îiu  possesseur  à  se  défendre  par  la  prescription  acquisitive,  est 
encore  adopté  et  appliqué  aux  meubles  corporels.  Dans  ces  pays,  la 
.revendication  des  litres  au  porteur  est  admise  même  contre  les  pos- 
sesseurs de  bonne  foi. 

651.  Questions  iNTEnNATioNALE.s.  Conflits  de  lois.  —  La 
diversité  des  lois  relatives  à  la  dépossession  des  titres  au  poileur 
fait   nailre   des  contlits  de  lois  qui  ont  été  visés  précédemment 

(1)  Bruxelles,  9  aoùl  1886,  Pasicrisie  belge,  188G.  2.  402. 

(2)  Les  tentatives  faites  à  plusieurs  reprises  en  Belgique  pour  la  conl'ec- 
tion  d'une  loi  analogue  à  la  loi  française  de  1872,  ont  éctioué.  V.  un  projet 
déposé  à  la  Chambre  des  représentants  le  19  dcrembre  1876.  GonsuH. 
Annales  de  Droit  commercial,  1886,  p.  17  et  128.  On  a  prétendu,  mais  à 
tort,  que  des  clauses  insérées  dans  les  statuts  suffisaient  pour  combler 
les  lacunes  delà  léçislation.  V.  Revue  pratique  des  sociétés,  1890,  p.  17 
et  159. 
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(il»  649).  Il  est  hors  de  doiile  que  la  loi  du  15  juin  1872  peut 
être  invoquée  par  des  étrangers  comme  par  des  Français,  contre 
des  étrangers  comme  contre  des  Français.  Il  ne  s'agit  pas  là  d'une 
matière  relative  à  l'étal  et  à  la  capacité  des  personnes.  Mais,  si  la 
nationalité  des  parties  intéressées  n'est  la  cause  d'aucune  difficulté, 
le  pays  dans  lequel  les  titres  sont  négociés  et  la  nationalité  des 
valeurs  (valeurs  françaises  ou  étrangères)  (1)  donnent  naissance  à 
plusieurs  questions  délicates.  Elles  sont  au  nombre  de  trois  princi- 
pales : 

r^  La  loi  du  J.")  juin  1872  s  applique-t-elle  aux  titres  étrangers 
négociés  en  hrance  ? 

2"  La  loi  du  l.i  juin  1872  s'appligue-t-elle  aux  titres  français 
négociés  en  pai/s  étranger  ? 

.3"  La  loi  du  15  juin  1H72  s' applique-t-elle  aux  titres  étrangers 
négociés  en  pays  étranger  ? 

652.  Avant  d'entrer  dans  l'examen  de  chacune  de  ces  questions, 
il  importe  de  ne  pas  se  méprendre  sur  leur  portée.  Il  est  une  partie 
des  dispositions  de  la  loi  de  1872  qui  certainement  ne  régit  pas  les 
titres  étrangers  ;  ce  sont  celles  qui  concernent  les  rapports  du  pro- 
priétaire dépossédé  avec  l'établissement  débiteur  (2).  La  démons- 
tration est  aisée.  La  loi  française  a  obligé  sous  certaines  conditions 
les  sociétés  françaises  à  payer  au  porteur  dépossédé  les  intérêts  ou 
dividendes,  à  lui  rembourser  le  capital  devenu  exigible,  à  lui  déli- 
vrer même  un  duplicata.  Elle  a  pu  imposer  aux  sociétés  françaises 
ces  obligations  sans  injustice,  parce  qu'elle  avait  le  pouvoii'  d'assu- 
rer la  libération  de  ces  sociétés  envers  les  lieis  porteurs  qui  peu- 


(1)  11  est  généralement  l'acile  de  délerniinerte que  nous  appelons  au  te.\li- 
la  nationalité  des  valeurs  mobilières.  11  en  est  ainsi  d'une  façon  absolue  pour 
les  valeurs  émises  par  les  Etats  et  par  les  personnes  morales  publiques.  Il 
ne  peut  y  avoir  d'embarras  que  pour  les  valeurs  émises  par  les  sociétés. 
Sans  doute,  il  i'<t  évident  (|ue  les  valeurs  mobilières  sont  françaises  ou 
étrangères  selon  que  la  société  débitrice  est  cUemême  française  ou  étran- 
gère. Mais  des  dilïiitultés  s'élèvent  sur  le  point  de  savoir  ([uel  est  le  cri- 
térium de  la  ili^tinclion  entre  les  deux  grandes  classes  de  sociétés. 
V,  n»'  11G2  el  suiv. 

(2)  Trib.  civ.  Seine,  3juin  1890,  Pand.  /V.,  1890.  2.161  ;  le  Droit,  n°du 
16  juin  1890, 
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vent  survenir  dans  l'avenir  et  de  mettre  ainsi  les  sociétés  à  l'abri 
de  tout  préjudice  pécuniaire.  Mais  la  loi  française,  n'ayant  pas  le 
pouvoir  dassurei'  la  libération  des  sociétés  étrangères  à  l'égard  des 
liers-porteui's,  commellrait  une  véritable  iniquité  en  obligeant  ces 
sociétés  à  laisser  exercer  contre  elles  au  porteur  dépossédé  les 
droits  attachés  à  son  titre. 

Il  n'y  a  pas  non  plus  à  prendre  en  considération  le  pays  dans 
lequel  s'est  produit  le  l'ait  de  lu  dépossession.  Du  reste,  parfois  le 
propiiétaire  dépossédé  ignore  lui-même  dans  quel  pays  il  a  été 
dépouillé  de  son  titre  au  porteur. 

Il  va  de  soi  également  que  rapplication  des  dispositions  de  la  loi 
de  1872  touchant  aux  rapporis  du  propriétaire  dépossédé  avec  la 
société  débitrice  est  indépendante  du  pays  dans  lequel  les  titres- 
dont  il  s'agit  ont  été  négociés  :  elles  régissent  les  titres  français, 
n'eussent-ils  jamais  été  négociés  qu'en  pays  étranger,  et  elles  ne 
régissent  pas  les  titres  étrangers,  quand  même  ils  n'auraient  été 
l'objet  de  négociations  que  sur  le  territoire  français. 

Si  tout  le  inonde  est  d'accord  sur  ces  divers  points,  il  y  a,  a« 
contraire,  controverse  sur  le  point  de  savoir  si  les  dispositions  de 
la  loi  du  l")  juin  1872  qui  concei'nent  les  rapports  du  propriétaire 
dépossédé  avec  les  tiers  et  qui  dérogent  aux  articles  2279  et  2280,. 
C.  civ.,  s'appliquent,  soit  à  des  titres  étrangers  négociés  en  France,. 
soit  à  des  titres  français  négociés  à  l'étranger,  soit,  enfin,  à  des 
titres  étrangers  négociés  en  pays  étranger. 

653.  Titres  étrangers  négociés  en  France.  —  D'après  une  opi- 
nion que  nous  avions  soutenue  (l)  et  qu'ont  adoptée  seulement 
quelques  rares  décisions  judiciaires  (2),  les  titres  étrangers,  fùs- 
sent-ils  négociés  en  France,  échappent  à  la  loi  de  1872,  pour  être 
soumis  simplement  et  sans  restriction  aux  articles  2279  et  2280, 
G.  civ.  En  faveur  de  cette  opinion,  on  fait  valoir  que,  par  cela  même- 
que  les  dispositions  de  la  loi  de  1872  relatives  à  l'opposition  à  paie- 
ment ne  s'appliquent  pas  aux  titres  au  porteur  étrangers,  on  ne  doit 
pas  pouvoir  leur  appliquer  les  dispositions  de  cette  loi  concernant 


(1)  Précis  de  Droit  commercial,  I,  n«  394. 

(iî)  Trib.  civ.  Seine,  5  juin  1878,  le  Droit,  n»  du  l'I  juin  1878. 
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lopposilion  à  uégocialioa.  La  loi  du  Kj  juin  1872  ne  peut  pas,  dit- 
on,  être  ainsi  divisée. 

Les  partisans  de  cette  opinion  reconnaissent  que  le  syndicat  des 
agents  de  change  de  Paris  reçoit  les  oppositions  sur  les  titres  étran- 
gers :  mais  il  y  a  là,  disent-ils,  un  simple  l'ait.  Du  reste,  rien  nem- 
pèclie  de  prendre  en  considération  l'opposition  formée  à  roccasion 
d'un  tilre  étranger,  pour  conslaler  la  négligence  ou  même  la  mau- 
vaise toi  de  l'agent  de  change  qui  l  a  négocié  et  le  déclarer^  par 
suite,  responsable  envers  le  tiers  dépossédé  de  son  lilie  et,  à  ce 
point  de  vue,  tout  au  moins,  l'opposition  peut  être  utile,  même  en 
ce  qui  concerne  les  titres  au  porteur  étrangers. 

Nous  estimons,  au  contraire,  avec  la  jurisprudence  (1;,  que  les 
dispositions  de  la  loi  de  1872  sur  roi)posilion  à  négociation  et  sur 
la  revendication  des  titres  au  porteur  s'appliquent  aux  titres  même 
étrangeis,  dès  linstant  où  la  négociation  qui  suit  l'opposition  est 
faite  sur  le  territoire  français.  Il  n'y  a  point  de  lien  intime  entre  les 
deux  ordi'es  de  dispositions  de  la  loi  de  1872,  si  bien  qu'une  oppo- 
sition à  négociation  peut  être  faite  sans  opposition  à  paiement  (2). 
La  loi  de  1872,  en  tant  qu'elle  prévient  les  négociations  faites  au 
préjudice  du  porteur  dépossédé,  est  une  loi  de  police  et  de  sûreté 
dans  le  sens  de  l'ai-ticle  3  du  Gode  civil.  Aussi  cette  Idi  doit-elle 
s'appliquer  aux  négociations  de  tous  titres  au  porteur  faites  sur  le 
tei'riloire  national,  qu'ils  soient  nationaux  ou  éti'angers. 

(1)  Paris,  21  août  1882,  S.  1883.  2.  117  ;  J  Pal.  1883.  1.  684  ;  Req. 
13  fév.  1884.  S.  1884.  1.  22o  ;  J.  Pal.  1884.  1.540;  D.  1884.  1.  263;  Pand. 
ff.  chr.  ;  Tril).  civ.  Lyon,  8  août  1863,  la  Loi.  n»  des  16-17  nov.  1883  ; 
Ai.v,  1.0  mars  1887,  Pand.  fv .  1887.  2.  88  ;  la  Loi,  n»  du  8  mai  1887  ;  Cpr. 
Trib.  d'Amsterdam,  Journ.  du  Droit  internat,  privé,  1887.  )>.  246.  —  Le 
Gost,  op.  cit.,  n°  280  ;  Bucliére.  op.  cit.,  n- 947  ;  Deloison,  oj).  cit.,  n"  G'J7; 
Weiss,  Traité  élémentaire  de  Droit  international  privé,  p.  o!)4  ;  Lepclio- 
lier,  dans  le  Journal  du  Droit  international  privé,  1884,  p.  29  ;  Crépon, 
De  la  négociation  des  effets  publics  et  autres,  n»»  153  et  siiiv.  ;  Vincent, 
dans  le  Journal  du  Droit  international  privé,  1886,  p.  676. 

(2)  D'après  la  loi  du  8  février  li}02,  l'opposilion  à  paiement  présuppose 
nécessairement  l'opposition  à  néj,'Ociation  tn"  032)  ;  mais  il  n'j'  a  aucun 
obstacle  à  ce  que  la  seconde  soit  laite  sans  la  première.  Il  n'en  était  pas 
ainsi  avant  la  lui  de  l'.i02  ;  les  deux  oppositions  étaient  absolument  indé- 
pendantes. 
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654.  Les  dispositions  de  la  loi  du  15  juin  1872  s'appliquent 
même  aux  titres  étrangers  déclarés  insaisissables  par  leur  loi  natio- 
nale, comme  cela  arrive  parlois  pour  les  fonds  d'État.  Il  est  évident 
que  l'article  16,  alin.  1,  de  la  loi  de  1872,  en  parlant  des  rentes  sur 
l"État,  n  a  visé  que  les  rentes  sui'  l'État  français.  Du  reste,  d'après 
les  principes  généraux  du  droit,  la  question  de  savoir  si  un  bien  est 
saisissable  ou  non  doit  être  résolue  à  l'aide  de  la  loi  du  pays  où  il 
se  trouve  {lex  rei  sitfe)  au  moment  où  il  s'agit  de  le  saisir.  La  loi 
étrangère  qui  déclare  insaisissables  des  fonds  d'État,  est  donc  sans 
application  en  France  pour  les  titres  qui  se  trouvent  sur  notre  ter- 
ritoire M    (2). 

655.  Titres  français  iiéfjoriês  en  pays  étranger.  —  La  question 
qui  s'élève  pour  ces  titres  tient  au  pays  dans  lequel  ils  ont  été  négo- 
ciés pour  la  première  fois  après  l'opposition  à  négociation  et  la 
publication  faite  au  Bulletin  officiel  des  oppositions.  Une  jui'ispru- 
dence  constante  décide  que  cette  circonstance  est  indifférente  et 
que,  malgré  elle,  dès  l'instant  où  les  titres  sont  français,  l'opposi- 
tion à  négociation,  avec  toutes  les  conséquences  que  la  loi  du 
15  juin  1872  y  attache,  est  possible  (?>).  On  invoque,  en  faveur  de 
cette  opinion,  l'absence  de  toute  distinction  dans  le  texte  de  la  loi 
de  1872.  Puis,  on  fait  observer  que  s'agissant  de  choses  incorpo- 
relles, d'actions,  d'obligations,  etc..  on  doit  les  considérer,  par  une 
fiction  généralement  admise  dans  le  Droit  international  privé, 
comme  se  trouvant  toujours  dans  le  pays  du  domicile  du  débiteur. 
Or,  ici  le  débiteur  est  une  société  ayant  son  siège  en  France.  Par 
suite,  ces  actions  et  ces  obligations,  en  quelque  pays  que  se  trou- 
vent les  litres,  sont  réputées  (Mre  sur  notre  territoire,  ce  qui  rend 

(1)  Cass.  13  fév.  1884,  S.  1884.  1223;  /.  Pal.  1884.  1.  .^40:  D.  1884.  1. 
265  ;  Pand.  fr.  chr.  —  V.  Lepelletier  dans  le  Journal  du  Droit  interna- 
tional privé,  1884,  p.  32  et  suiv. 

(2^  Traité  de  Droit  commercial,  VIII,  n»^  1277  à  1279. 

(3)  Tiili.  fiv.  Seine.  2juill.  1879,  Trib.  civ.  Seine,  2  lév.  i^^Z,  Journal 
du  Droit  international  privé,  1880,  p.  196  et  1883,  p.  623;  Trib.  civ.  Seine, 
8  août  1883,  le  Droit,  n»  du  23  août  1883  ;  Trib.  civ.  Seine,  6  août  1883,  /// 
Loi,  n"  du  22  déc.  1883  ;  Trib.  civ.  Seine,  28  déc.  1883,  Journal  du  Droit 
international  privé,  1885,  p.  G81.  —  Ciépon,  od.  cit„  p.  757  ;  Vincent, 
dans  le  Journ.  du  Droit  internat,  prive,  1886,  p.  673  :  1888,  p.  343. 
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la  loi  française  applicable  aux  négociations  de  litres  français,  fus- 
sent-elles opérées  dans  un  pays  étranger  dont  la  législation,  à  la 
dillérence  de  la  loi  française,  n'admet  pas  la  levendication  des  titres 
au  porteur  contre  les  acquéreurs  de  boiuie  foi.  Enfin,  on  n'a  pas 
manqué  de  faire  valoir  des  considérations  pialiques.  La  loi  de  1872 
fsl.  dit-on,  une  loi  de  police  et  de  sûreté  [i\°  65.3)  :  elle  nattein- 
diail  pas  son  but  si  l'on  en  lestreignait  Tapplicalion  aux  négocia- 
tions de  titi'es  au  porteur  faites  sur  le  tei'riloire  français.  En  eflet, 
il  suffirait  à  un  voleiw  d'aller  négocier  les  titi'es  volés  dans  un  pays 
éli-angei',  poui'  que  ces  titres  payés  cnli'c  les  mains  d'un  posesseur 
(le  bonne  foi  écliap])àssent  à  la  l'evendicatinn.  Les  sages  précautions 
prises  dans  l'intérêt  du  porteui-  dépossédé  par  la  loi  de  1872,  devien- 
flraient  ainsi  lettre  morte. 

(lette  doctrine  doit  être  repoussée.  Elle  n'est  nullement  conforme 
au  texte  de  la  loi  de  1872  et  elle  est  contraire  aux  principes  du 
Droit  international  privé.  La  loi  de  1872  est  inapplicable  aiLx "titres 
français  négociés  en  pays  étranger  (I):  cette  loi  ne  fait  pas  sans  doute 
expressément  de  distinction  fondée  sur  le  pays  dans  lequel  a  eu  lieu 
la  négociatioii.  Mais  qu'importe!  11  est  vraisemblable  que  l'attention 
des  rédacteurs  de  la  loi  n'a  pas  été  attirée  sur  la  question  à  laquelle 
persoime  ne  songeait  avant  que  la  loi  fût  entrée  en  vigin-ui-.  Quand 
la  loi  de  1872  (art.  12)  parle  de  la  nullité  de  la  négociation  posté- 
rieure au  moment  où  le  Biitletin  officiel  des  oppositions  est  arrivé 
ou  a  pu  arriver  par  la  voie  de  la  poste  dans  le  lieu  où  elle  a  été  opé- 
l'ée,  il  n'est  pas  probable  qu'elle  se  réfère  à  un  pays  étranger  dans 
If-quel  le  titre  a  été  négocié.  On  ne  peut  suppose)'  raisonnablement 
que,  dans  tous  les  pays,  le  Jiidleliii  est  l'eçu  par  des  abonnés. 

Dans  le  silence  de  la  loi  spéciale  du  15  juin  1872.  il  y  a  lieu  de 
s'en  référer  aux  principes  généraux  du  Dioit  international  privé. 
Or,  les  principes  conduisent  à  admettre  une  distinction  que  le  texte 
de  cette  loi  ne  fait  pas.  Les  titres  au  porlfur  sont  traités  comme 
des  choses  mobilières  corporelles  :  c'est  même  là  ce  qui  leur  faisait 
appliquer  les  articles  227!)  et  2280,  C.  civ.,  avant  la  loi  de  1872 

(1)  Le  GosI,  op.  cit.,  n»  2T;J,  p.  i>10  ;  Waiil,  Traiti' des  litres  au  porteur, 
1"  347  et  suiv.  Cpr.  de  Bar,  Théorie  und  Praxis  des  internationalen  Pri- 
ralrerhles    I,  p.  136  à  140. 
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(qo  029),  et  les  leur  fait  encore  appliquer,  lorsque  les  formalités 
prescrites  par  celte  loi  n'ont  pas  été  remplies  par  le  porteur  dépos- 
sédé (n°  628).  Or,  les  meubles  corporels  sont  régis  par  la  loi  du 
pays  où  ils  se  trouvenl  {lex  rei  sita-),  quand  il  s'agit  de  déterminer 
les  conditions  exigées  pour  les  acquérir  et  de  décider,  par  suite, 
qui  en  est  jjropriélaire.  Les  partisans  du  système  contraire  oublient 
ces  principes  élémentaires.  Ils  rappellent  qu'on  applique  d'ordinaire 
aux  droits  ou  choses  incorporelles  la  loi  du  pays  du  débiteur.  Cela 
n'est  pas  contestable,  mais  cesse  d'être  vrai  lorsque  les  droits  sont 
constatés  par  des  titres  au  porteur.  Il  y  a  alors  une  certaine  identi- 
fication du  droit  avec  le  tili-e  qui  rend  applicables  les  règles  relatives 
aux  choses  mobilières  corporelles.  D'ailleurs,  la  jurisprudence 
tombe  dans  une  singulière  contradiction.  S'agit-il  de  valeurs  étran- 
gères négociées  en  France  ?  Elle  applique  la  loi  française  à  raison 
du  pays  de  la  négociation,  en  faisant  abstraction  du  pays  du  siège 
de  la  société  débitrice.  S'agit-il  de  titres  français  négociés  à  l'étran- 
ger ?  Elle  applique  encore  la  loi  française  à  raison  du  pays  du  siège 
de  la  société  en  faisant  abstraction  du  pays  de  la  négociation.  Il 
importerait  d'adopter  un  principe  unique  et  de  ne  pas  l'appliquer 
ou  l'écarter  selon  les  cas. 

Il  ne  faut  pas  méconnaître  que  le  système  de  la  jurisprudence 
donne  une  efficacité  plus  sérieuse  que  le  nôtre  à  la  loi  du  15  jtiin 
1872  :  mais  il  est  exorbitant  de  vouloir  faire  d'une  loi  nationale  une 
sorte  de  loi  universelle.  Cela  n'est  pas,  d'ailleurs,  sans  inconvénient 
pratique.  Le  placement  et  la  circulation  des  valeurs  mobilières 
françaises  dans  les  pays  étrangers  en  sont  rendus  plus  difficiles  ; 
ceux  qui  pourraient  s'en  rendre  acquéreurs  hésitent  à  le  faire  dans 
la  crainte  d'être  évincés,  malgré  leur  bonne  foi.  en  vertu  de  la  loi  du 
15  juin  1872. 

655  bis.  Titres  élrmigers  négociés  à  l'étranger.  —  L'extranéité 
du  titre  et  celle  du  pays  de  la  négociation  sont  réunies  ici  poui-  faire 
écarter  l'application  de  la  loi  française  de  1872.  11  s'est,  ponriaul. 
trouvé  des  tribunaux  qui  l'ont  déclarée  applicable  même  dans  cette 
hypothèse  (I;.  Ce  que  nous  avons  dit (n"  653 j  suftîtpour  réfuter  cetl»; 

(1)  Tiib.  civ.  Seine  (2"  ch.),  15  juill.  1883,  Journal  du  Droit  internat io- 
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doctrine:  elle  ne  peut  même  invoquer  l'argument  spécieux  tiré  du 
•domicile  du  débiteur:  elle  s'explique,  sans  se  justifier,  par  le  désir 
iiumodéré  d'étendre  à  tous  les  cas  l'application  de  la  loi  de  1872, 
-alin  de  rendre  efficace  et  sérieuse  la  protection  légale  des  proprié- 
taires dépossédés  de  leurs  titres  au  porteur. 

656.  Tentatives  d'unification  des  lois.  —  La  restriction  au  ter- 
jitoire  national  des  lois  prolectrices  du  propriétaire  dépossédé, 
quelque  conforme  qu'elle  soit  aux  principes,  empêche  ces  lois  d'at 
teindre  leur  but:  elle  donne  aux  voleurs  de  titres  au  porteur  un 
moyen  facile  de  s'y  soustraire  en  écoulant  les  titres  sur  les  mai'cliés 
étrangers.  La  jurisprudence  française  même,  qui  repousse  le  carac- 
tère territorial  de  la  loi  de  1872,  ne  fait  pas' disparaître  les  incon- 
vénients de  la  diversilé  des  lois.  Le  propriétaire  dépossédé  n'a  pas 
toujours,  en  fait,  la  possibilité  de  réclamer  l'application  de  la  loi  de 
1872  devant  nos  tribunaux:  le  tiers  possesseur  peut,  en  ëlTet,  se 
trouver  en  pays  étranger  avec  les  titres  qu'il  a  acquis  ;  et  les  tribu- 
naux étrangers  n'admettent  pas  l'application  de  la  loi  de  1872  à  des 
titres  négociés  en  pays  étranger  (1).  Aussi  des  eiïorls.  qui  jus<:{u'ici 
n'ont  pas  abouti,  ont-ils  été  faits  à  plusieurs  reprises  pour  arriver  à 
une  législation  uniforme,  internationale,  selon  l'expression  usi- 
tée (2).  A  défaut  d'une  telle  législation  dont  la  confection  se  heurte 

liai  privé,  1885,  p.  4."j8  ;  Trib.  civ.  Seine,  17  novembre  1890.  Journal  du 
Droit  international  privé,  1895,  p.  129  ;  Trib.  civ.  Seine,  10  janv.  1898, 
même  journal,  1893,  p.  596. 

(1)  V.  Thaller,  Traité  élémentaire  de  Droit  commercial  (3'=  ûdit.). 

(2)  Projet  de  r Association  pour  la  réforme  et  ta  codification  du  droit 
des  (jens{\%l%,  1880).  —  Le  Congrès  des  valeurs  mobilières  qui  s'est  tenu 
à  roccasion  de  l'Exposilion  universelle  de  1900  a,  sur  la  proposition  dim 
lies  auteurs  de  ce  traité,  émis  le  vœu  suivant  :  «  Le  Congrès  des  valeurs 
«  mobilières  émet  le  vœu  qu'une  entente  internationale  intervienne  pour 
«  assurer,  d'après  des  règles  uniformes,  la  protection  des  propriétaires 
«  dépossédés  el  cliarge  le  bureau  du  Congrès  de  poursuivre  la  réalisation 
*  de  ce  vœ'U  ».  V.,  dans  le  numéro  du  Journal  le  Siècle  ilu  2i  octobre  1907, 
lailicle  de  M.  Yves  Guyot,  intitulé  le  Droit  financier  international  et  les 
valeurs  mobilières.  —  Cette  question  a  été  mise  à  l'étude  par  l'Institut 
de  Droit  international,  dans  sa  session  de  Hambourg  (septembre  1891). 
Mais  cette  association  parait  renoncer  à  l'exa-  miner,  pour  s'occuper  seule- 
.ment  d'adoptur  des  règles  à  recommander  aux  divers   Etat>   pour  la  solu- 
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à  de  grandes  difficultés  en  présence  des  idées  divergentes  qui  domi- 
nent dans  les  difTéi'enls  pays,  il  serait  du  moins  fort  utile  que  les 
Etats  s'entendissent  pour  arriver  à  résoudre  à  Taide  de  règles  com- 
munes les  conllits  de  lois  qui  s'élèvent  à  l'occasion  de  la  déposses- 
sion involontaire  des  titres  au  porteur.  L'Institut  de  Droit  interna- 
tional a  adopté  sur  cette  matière,  dans  sa  session  de  (Jand  de  1906. 
des  résolutions  qui  sont  ainsi  conçues  (2)  : 

L' Institut  de  Droit  international  recommande  aux  Etals  V adop- 
tion des  règles  suivantes  pour  la  solution  des  conflits  de  lois  en 
matière  de  dépossession  involontaire  (perte,  vol.  etc.)  des  titres  ait 
porteur  : 

/.  La  loi  du  pat/s  du  débiteur  (Etat,  province,  société,  etc.)  doit 
être  appliqué  pour  déterminer  à  quelles  conditions  le  propriétaire 
dépossédé  d un  titre  au  porteur  peut  se  faire  patjer  les  intérêts, 
arrérages  et  dividendes,  toucher  le  capital  devenu  exigible,  obtenir 
un  duplicata  du  titre  dont  le  propriétaire  est  privé. 

II.  Les  titres  au  porteur,  à  quelque  pays  se  rattache  le  débiteur 
qui  les  a  émis,  ne  peuvent  pas  être  revendiqués  par  le  propriétaire 
dépossédé  dès  l'instant  oi<  ils  ont  été  F  objet  d'une  négociation  dans 
un  pays  oii  la  revendication  des  titres  au  porteur  est  exclue,  alors 
même  que,  soit  au  moment  de  la  dépossession,  soit  au  moment  de 
F  exercice  de  F  action  en  revendication,  ils  se  trouveraient  dans  mi 
pays  oii  la  revendication  des  titres  au  porteur  est  admise. 

Les  titres  au  porteur  peuvent,  au  contraire,  être  l'evendiqués par 
le  propriétaire  dépossédé  quand  ils  ont  été  l'objet  (F une  transmis- 
sion dans  un  pays  oit  la  revendication  est  admise,  alors  mêm,e 
qii ils  se  trouveraient,  au  moment  de  lu  revendication,  dans  un 
pays  oii  elle  est  exclue,  tant  qu'ils  n'ont  pas  été  Fobjet  (Fuite  acqui- 
sition régulière. 

Uon  des  conflits  de  lois  qui  s'élèvent  en  cette  matière.  V.  Buchère,  Un 
j)}-ojet  de  réglementation  internationale  sur  lestitres  au  porteur  {la  Loi, 
n"  du  13  juillet  1884). 

(1)  Annuaire  (le  l'Institut  de  Droit  international  (session  de  Gand  1906), 
p.  401  à  442.  V.  Compte  rendu  des  résolutions  de  l'Institut  de  Droitinter- 
national,  par  Gabriel  Odier,  dans  la  Semai/ie  judiciaire  de  Genève,  190", 
p.  481  à  486  ;  von  Bnr,  internationale  Rec/it.'irerhaellnisse  bei  in  Verlust 
f/eratlienen  Inhalievpepiete  [Bank-Archiv . ,  1907,  n^lS,  164  à  167). 
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A  ces  résolutions,  riiisliliil  de  Droit  international  a  ajouté  le  vœu 
suivant  :  ^ 

L'iastilnl  de  Droit  ititri-ualional  émel  le  vœu  : 

I.  Que  r admission  à  la  cote  des  titres  étrangers  ne  soil  prononcée 
dans  les  dirers  pays  (ju  après  que  les  intéressés  ont  fait  connaître  à 
r  autorité  compétente  pour  prononcer  cette  admission  les  mesures 
légales  admises  pour  protéger  les  propriétaires  de  titres  au  porteur 
contre  la  dépossession  involontaire  de  ces  titres  ; 

Qu'après  tadntission  prononcée,  les  dispositions  légales  relatives 
à  cette  matière  soient  j)uhliées. 

IL  Que  des  règles  uniformes  tendant  à  concilier  les  intérêts  des 
propriétaires  dépossédés  et  ceux  des  ptorteurs  de  bonne  foi,  soient 
établies  par  des  conventions  i)i  ter  nationales  ou  par  les  lois  des 
divers  pays. 

657.  Questions  de  responsabilité  et  de  recours.  —  L'application 
(le  la  loi  (lu  l'j  juin  1872  donne  lieu  à  des  queslions  de  recours  et  de 
responsabilité  que  la  loi  a  en  partie  tranchées. 

Deux  questions  pnnci|)ales  se  posent  : 

1°  L'acheteur,  évincé  par. suite  de  l'opposition  formée  en  temps 
ulile  par  le  propriétaire  dépossédé,  a-t-il  un  recours  conlie  celui 
dont  il  tient  les  titres  ? 

'1'  Le  j)ropriétaire  dépossédé  a-t-il  une  action  en  i-esponsabilité 
contre  les  intermédiaires  (agents  de  change,  changeurs,  ban- 
rpiiers,  etc.)  entre  les  nia'ns  desquels  les  litres  ont  passé? 

658.  Recours  de  l'acheteur  évincé.  —  1"  Lorsque  l'opposition 
a  été  faite  et  publiée  en  temps  utile,  le  client  acheteur  peut  ou 
refuser  de  recevoir  les  litres  ou  réclamer  à  son  agent  de  change, 
soit  de  nouveaux  tities,  soit  leur  valeur.  L'agent  de  change  acheteur 
peut  recourir  contie  son  confrère  dont  il  tient  les  titres,  celui-ci 
contre  le  client  vendeui- et  ainsi  de  suite  jusqu'à  ce  qu'on  atteigne  la 
|)eisonno  ([ni,  la  première,  a  mis  les  titres  en  circulation  depuis  la 
dépossession  involontaire  du  propriétaire. 

A  ce  point  de  vue,  l'opposition  faite  individuellement  à  un  agent 
de  change  (l)est  assimilée  à  roi)posilion  faite  au  syndical  des  agents 

(1)  Ce  cas,  très  fré(iui'nt  avant  la  loi  du  l-o  juin  187:2  (n"  629),  est  devenu 
très  rare  depuis  cette  loi. 
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de  change  de  Paris  suivie  de  la  publication  au  Bulletin  officiel  des 
•oppositions  (art.  12,  L.  15  juin  1872).    • 

Il  va  de  soi  qu'on  doit  aussi  traiter  de  la  même  manière  le  cas  où, 
€n  Tabseuce  de  toute  opposition,  il  y  aui'ail  mauvaise  foi  de  la  part 
de  Tarent  de  change,  c'est-à-dire  connivence  entre  lui  et  un  de  ses 
clients  ou  de  ses  confrères  (art.  12,  L.  juin  1872). 

L'action  du  client  conlie  son  agent  de  change  dérive  du  mandat  : 
eu  l'exerçant,  le  demandeur  se  plaint  de  ce  que  celui-ci  n  a  pas  été 
exécuté,  puisque  son  agent  de  change  lui  attribue  des  titres  qu'il  ne 
pourra  pas  conserver.  L'action  des  agents  de  change  l'un  contre 
l'autre  est  une  action  en  garantie  pour  éviction. 

En  dehors  de  ces  trois  cas  d'opposition  foi'mée  au  syndicat  des 
agents  de  change  de  Paris,  d'opposition  individuelle  notifiée  à 
l'agent  de  change  acheteur  et  de  mauvaise  foi  de  celui-ci  (1),  l'ache- 
leur  évincé  d'un  titre  au  porteur  n'a  pas  de  recours  contre  son  agent 
de  change.  En  conséquence,  s'il  y  a,  en  vertu  des  articles  2279  et 
2280,  G.  civ.,  i-evendication,  dans  les  trois  ans  à  compter  de  la 
perte  ou  du  vol,  de  tities  au  porteur,  alors  qu'il  n'y  a  pas  d'opposi- 
tion ou  ((u'il  y  a  eu  une  opposition  irrégulière  (n"  639),  l'agent  de 
change  acheteur  n'est  soumis  à  aucun  recours  de  la  part  de  son 
client.  Au  reste,  celui-ci  a,  en  vertu  de  l'article  2280,  G.  civ.,  le 
droit  de  retenir  les  titres  tant  que  le  prix  d'achat  ne  lui  en  est  pas 
remboursé,  puisqu'ils  ont  été  acheté  en  Bourse.  Seulement,  par 
suite  de  la  hausse  survenue  entre  l'achat  et  l'éviction,  il  peut  se 
trouver  privé  d'un  gain  sur  lequel  il  comptait. 

Lorsque  des  recours  successivement  exercés  amènent,  en  déli- 
nilive,  la  condamnation  du  client  vendeur,  celui-ci  éprouve  un  préju- 
dice. Il  ne  peut  s'en  pi'eudre  à  son  agent  de  change  en  lui  reprochant 
de  n'avoir  ))as  consulté  le  Bulletin  officiel  des  oppositions  avant  de 
s'être  chargé  de  la  négociation.  Il  y  a  là  une  vérification  à  laquelle 


(1)  TrJb.  comin.  Seine,  12  juin  1904,  Revue  des  sociétés,  IKOo,  p  274. 
11  n'y  a  pas  à  distinguer  entre  le  cas  où  il  s'agit  de  titres  admis  à  la  cote 
officielle  et  de  titres  non  admis  à  la  cote  négociés  par  les  agents  du 
change.  Trib.  comm.  Seine,  8  juin  1904,  la  Loi,  n°  du  6  juillet  1904. 
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les  agents  de  cliange  procèdent  souvent  en  fait,  mais  à  laquelle 
aucune  disposition  légale  ne  les  astreint  (1). 

Ces  règles,  contenues  dans  Tarlicle  12  de  la  loi  du  113  juin  1872, 
ne  sont  faites,  d'après  les  termes  mêmes  de  celle  disposition,  que 
pour  les  agents  de  change,  dont  le  législateur  a  voulu  déterminer  et 
limiter  la  responsabililé.  Elles  sont  étrangères  au  cas  où  les  négocia- 
lions  se  font  par  des  changeurs  ou  d'autres  intermédiaires.  A  défaut 
de  disposilion  spéciale  pour  eux,  les  principes  du  droit  commun  leur 
sont  seuls  applicables.  Aussi  les  intermédiaires  autres  que  les  agents 
de  change  peuvent-ils  être  déclarés  responsables,  en  dehors  même 
du  cas  d'opposition  antérieure  ou  de  connivence,  toutes  les  fois  qu'il 
y  a  une  imprudence  ou  une  négligence  à  leur  reprocher.  C'est  là  ce 
qui  pourrait  être  admis  en  fait  par  les  tribunaux,  notamment  si  un 
intermédiaire  antre  qu'un  agent  de  change  avait  négligé  de  prendre 
des  renseignements  sur  la  personne  qui  lui  a  vendu  les  titres  ou 
avait  dû  concevoir  quelque  soupçon  par  suite  soit  du  bas  prix  pour 
lequel  la  vente  lui  en  a  été  faite,  soit  du  nombre  même  des  titres  à 
vendre  en  disproportion  avec  la  situation  du  client  (2). 

659.  2'^  Responsabilité  à  F éyard  du  propriétaire  dépossédé.  — Le 
propriélaiie  dépossédé  n'a  pas  seulement  le  droit  de  revendiquer 
.ses  litres  au  porteur,  soil  quand  il  a  fait  opposition  en  temps  utile 
conformément  à  la  loi  du  15  juin  1872,  soit  dans  les  trois  ans  de  la 
perte  ou  du  vol  en  vertu  des  articles  2279  et  2280,  C.  civ.  ;  il  peut 
encore  parfois  agir  en  indemnité  contre  les  intermédiaires,  agents  de 
change  ou  autres,  qui  nont  pas  les  titres  enti'e  les  mains.  Cette 
action  en  responsabilité  peut  être  cunudée  avec  la  i-evcndication.  si 
la  reslilulion  des  titres  ne  suffit  pas  pour  rendre  indennie  le  pro- 
priétaire dépossédé.  Celui-ci  a  surtout  grand  avantage  a  pouvoiragir 
en  responsabilité,  quand  l'exercice  de  la  revendication  n'est  pas  pos- 
sible, en  fait,  à  raison  de  ce  que  le  déit'nleur  actuel  des  litres  ne 
peut  pas  être  retrouvé. 

L'action  en  responsabilité  suppose  une  faute  delà  part  du  défen- 

(\)  V.,  i»ourlant,  Tiib.  comm.  Scino,  1"  mai  1885.  la  Loi.  ii°  du  23  mai 
1885. 
(2)  Trib.  civ.  Seine,  i  jiiill(;l  IS'JS,  Revue  des  sociétés,  1899,  p.  423. 
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fleur.  Quand  doil-il  tHie  considéré  comme  étant  en  Taule?  L'arti- 
cle 12,  dernier  alin.,  sert  à  résoudre  celte  question  comme  celle 
des  recours  (n"  658.  I")  entre  les  personnes  intéiessés  dans  les 
négociations  des  titres. 

L'article  12,  dernier  alin..  ne  s'occupe  de  la  question  que  pour 
les  agents  de  change,  en  la  laissant  pour  tous  autres  intermédiaires- 
sous  Tempire  des  règles  du  droit  commun. 

L'action  en  responsabilité  n'est  possible  contre  un  agent  de  change 
que  lorsqu'il  y  a  preuve  de  sa  mauvaise  foi  ou  lorsqu'une  opposition 
lui  avait  été  signifié  personnellement  ou  publiée  dans  le  Bulletin 
des  oppositions.  Le  propriétaire  dépossédé  ne  devrait  donc  pas  réus- 
sir dans  une  action  en  responsabilité  exercée  contre  un  agent  de 
change  si,  en  l'absence  de  toute  opposition,  le  demandeur  ne  repro- 
chait à  celui-ci  qu'une  négligence  (1). 

Mais,  pour  les  intermédiaires  autres  que  les  agents  de  change^ 
aucune  restriction  n'est  apportée  à  leur  responsabilité  envers  le  pro- 
priétaire dépossédé  telle  qu'elle  résulte  des  règles  du  droit  commun. 
On  pouiTait  donc  soutenir,  en  dehors  du  cas  de  mauvaise  foi  et  en 
l'absence  de  toute  opposition,  qu'un  changeur,  un  banquier,  etc.,  est 
responsable  à  raison  de  l'imprudence  grave  qu'il  a  commise  en  ache- 
tant des  litres  au  porteur  dont  le  propriétaire  avait  été  dépossédé(2). 
Ce  droit  esl  très  important  pour  ce  dernier  quand  la  bonne  foi  du 
liers  possesseur  empêche  la  revendication. 

660-  En  restreignant  la  responsabilité  des  agents  de  change,  le 
législateur  a  voulu  à  la  fois  éviter  les  contestations  sur  l'existence 
d'une  faute  à  leur  charge  et  ne  pas  leur  imposer  des  recherches  qui 
seraient  de  naluie  à  entraver  les  transactions  ou,  tout  au  moins,  à 
les  rendre  moins  rapides.  Ces  considérations  n'ont  pas  été  admises  à 
l'égard  des  autres  intermédiaires,  parce  qu'on  s'est  aperçu  que 
Irop  souvent  c'est  à  eux  qu'on  recourt  de  préférence  pour  la  négo- 
ciation des  lities  dont  le  propriétaire  a  été  dépossédé  sans  sa 
volonté. 

(1)  Le  tribunal  civil  de  Lyon,  dans  un  jugement  du  31  mai  1887,  a  admis 
la  solution  contraire  {Messager  de  Paris,  n"  du  18  juillet  1889).  11  y  a  là 
une  erreur  de  droit  certaine. 

{■2)  Cpr.  TilL..  comm,  Seine,  23  mars  1888,  la  Loi,  n»  du  S  avril  1888. 
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661 .  Conlinuation  du  paiement  des  intéréls  et  des  dividendes 
■après  qu'une  obligation  ou  une  action  est  remboursable  ftar  suite 
■d'un  tirage  au  sort.  —  (Jiiand  un  tirage  au  soit  a  désigné  pour 
le  remboursement  une  obligation  ou  une  action,  l'obligataire  ou 
l'actionnaire  peut  toucher  le  capital  exigible  à  la  date  fixée.  S'il 
est  payé,  il  va  de  soi  que  les  intérêts  ou  les  dividendes  cessent  de 
-courir  depuis  cette  date.  Mais  il  n'en  est  pas  toujours  ainsi  :  il 
arrive  parfois  que  le  remboursement  n'est  pas  réclamé  à  cette  date 
et  que  la  société  (ou  plus  généralement  le  débiteur)  continue  à  payer 
les  intérêts  ou  les  dividendes  pendant  un  temps  plus  ou  moins  long. 
Cela  ne  se  présente  guère  pour  les  titres  uorainatit's,  parce  que  les 
sociétés  prennent  sinon  toujours,  au  moins  souvent,  le  soin  d'aver- 
tir par  des  lettres  individuelles  les  titulaires  d'actions  ou  d'obliga- 
tions que  les  numéros  de  leurs  valeurs  ont  été  désignées  par  le  sort 
pour  être  remboursées  à  partir  de  telle  date  déterminée.  Celase  pré- 
sente surtout  pour  les  titres  au  porteur  :  en  ce  qui  concerne  les 
porteurs  qui  sont  nécessairement  inconnus,  un  avis  individuel  est 
impossible  :  il  faut  se  contenter  d'une  publicité  par  voie  d'affichage 
ou  d'insertion  dans  les  journaux.  Quand  on  s'aperçoit  que  le  capital 
de  l'action  ou  de  l'obligation  est  exigible  et  que,  pourtant,  les  inté- 
rêts ou  les  dividendes  ont  continué  à  être  payés  depuis  la  date  de 
l'exigibilité,  la  société  élève  ordinairement  la  prétention  de  déduire 
du  capital  à  payer  le  montant  des  intérêts  ou  des  dividendes  payés 
après  le  jour  fixé  pour  le  remboursement.  Il  est  possible  que  le  ser- 
vice de  ces  revenus  ait  continué  pendant  un  temps  assez  long  pour 
que  le  montant  en  atteigne  le  capital  dû  ou  même  le  dépasse.  Si  la 
prétention  de  la  société  était  fondée,  il  faudrait  alors  décider  qu'elle 
est  entièrement  libérée  ou  même  que  l'obligataire  ou  l'actionnaire 
doit  lui  restituer  l'excédent  des  sommes  reçues  sur  le  capital. 

Doit-on  donc  admettre  que  la  société  a,  dans  ces  circonstances, 
le  droit  de  se  faire  rendre  les  intérêts  ou  les  dividendes  payés  par 
elle  et  de  les  déduire  du  capital  qu'elle  doit  ? 

Celte  question,  qui  n'était  pas  tranchée  par  un  texte  légal  jusqu'à 
la  loi  du  I*^'"  août  1893,  a  été  résolue  parcelle  loi  dans  une  disposi- 
tion qui  forme  le  nouvel  article  70  ajouté  à  la  loi  du  2i  juillet 
18t;7. 
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La  jurisprudence,  admeltail  que  les  paiements  dintéièls  ou  de 
dividendes  faits  après  l'époque  fixée  pour  le  remboursement  soat 
des  paiements  indus  et  décidait,  en  conséquence,  qu'il  y  avait  lieu  à 
répétition  au  profit  de  la  société,  sans  distinguer  même  selon  qu'il 
avait  été  ou  non  stipulé  que  les  actions  ou  les  obligations  cesse- 
raient d'être  productives  de  revenus  du  jour  qu'elles  seraient  rem- 
boursables (1).  Cette  solution  était  très  critiquable  tant  au  point  de 
vue  législatif  qu'à  celui  de  rinterpélalion  des  lois  en  vigueur  (2). 
L'article  70  ajouté  à  la  loi  du  2t  juillet  1867  résout  la  question 
dans  un  sens  opposé  à  la  jurisprudence  antérieure,  en  disposant  : 
dans  le  cas  oii  les  sociétés  ont  continué  à  payer  les  intérêts  ou  divi- 
dendes des  actions,  obligations  on  tous  autres  titres  remboursables 
par  suite  d'un  tiracje  au  sort,  elles  ne  peuvent  répéter  ces  sommes 
lorsfjue  le  titre  est  présenté  au  remboursement  (3). 

661  bis.  En  posant  la  nouvelle  règle,  Tarlicle  70  n'iiidique  pas  si 
elle  est  impéralive  et  exclut,  par  suite,  toute  convention  contraire. 
Dans  le  silence  de  la  loi,  il  paraît  impossible  de  considérer  celte 
disposition  comme  impéralive  :  les  conventions  sont,  en  priucipe, 
libres  (ar.  1134,  C.  civ.).  On  peut  donc  stipuler  dans  les  statuts  des 
sociétés,  dans  les  cahiers  des  charges  des  emprunts,  dans  les  bor- 
dereaux dressés  pour  la  perception  des  intérêts  et  des  dividendes,, 
que  ceux-ci  seront  soumis  à  répétition  s'ils  ont  été  payés  indûment 
après  l'époque  fixée  pour  le  remboursement  du  capital.  V.  n*^  602. 

661  ter.  La  disposition  de  l'ailicle  70  ne  coucerne  que  les  litres 
émis  par  les  sociétés,  comme  le  prouve  l'insertion  de  celle  disposi- 
tion dans  la  loi  du  24  juillet  1867.  En  fait,  les  seules  sociétés  qui 
émettent  des  titres  remboursables  par  voie  de  tirage  au  sort,  sont 
les  sociétés  par  actions.  Si,  par  hasard,  il  était  émis  des  titres  de 
celte  sorte  par  des  sociétés  en  nom  collectif  ou  en  commandite  sim- 
ple, même  par  des  sociétés  ciNiles  régies  par  le  Code  civil,  l'arli- 

(1-2)  V.  fexposé  de  la  controverse,  ci-'lessous,  note  2  de  la  page  591. 

(3^  Cette  disposition  est  la  reproduction  de  l'article  31  du  projet  de  loi 
sur  les  sociétés  voté  par  le  Sénat  le  29  novembre  1884. 

Le  Congrès  international  des  sociétés  p;ir  actions  tenu  à  Paris  en  18S9 
avait  admis  la  même  règle  (résolution  XXIX).  Compte  rendu  sténor/raphique- 
du  Congrès  international  des  sociétés  par  actions,  p.  317. 
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cle  70,  qui  ne  fait  pas  de  distinction,  devrait  leur  être  a|)j)liqué.  A 
ce  point  de  vue,  l'article  70  peut  être  rangé  parmi  les  dispositions^ 
communes  à  toutes  les  sociétés. 

Mais  cette  disposition  est  sans  application  aux  obligations  de 
l'Etat,  des  départeraenls  et  des  villes.  En  ce  qui  concerne  celles-ci, 
la  question  ancienne  subsiste  et  la  jurisprudence  peut  ne  pas  varier,, 
sans  qu'il  y  ait  une  violation  de  l'article  70  de  la  loi  de  18G7  (2). 

(1)  D'après  la  loi  du  l""'  aofit  1803,  l'article  70  est  rangé  avec  plusieurs 
autres  sous  la  rubrique  dispositions  diverses.  Du  reste,  dans  la  loi  du 
24  juillet  1867,  il  y  a  des  dispositions  communes  à  foutes  les  sociétés. 
V.  notamment  articles  o.")  et  suiv.  et  article  69  ajouté  à  la  loi  de  1867  en  vertu 
de  la  loi  du  1"  août  t893. 

(2)  Aussi  nous  croyons  utile  d'examiner  ici  la  question  pour  les  titres 
émis  par  les  personnes  morales  publiques.  Elle  se  pose  pour  eux  dans  les^ 
mêmes  termes  qu'avant  la  loi  du  ["'  août  1893,  elle  se  posait  même  pour  les 
titres  des  sociétés.       * 

Cette  question  peut  se  présenter  dans  deux  cas  ditTérents. 

t"  Aucune  stipulation  n'a  été  faite  relati\emenf  à  la  cessation  du  cours 
des  intérêts  ou  des  arrérages  en  prévision  de  la  sortie  des  numéros  au 
tirage. 

2°  Il  a  été  stipulé  que.  du  jour  où  les  titres  seraient  remboursables,  les 
intérêts  ou  les  arrérages  cesseraient  d'être  dûs.  Le  plus  souvent  cette  sti- 
pulation est  faite  :  ainsi,  il  est  indiqué  dans  le  cahier  dès  charges  de  l'em- 
prunt que  les  obligations  ou  les  rentes  seront  improductives  du  jour  où  le 
capital  sera  exigible  ;  cette  stipulation  est  reproduite  sur  chaque  titre  et 
l'on  fait  même  quelquefois  signer  par  toute  personne  qui  reçoit  les  inté- 
l'êts  ou  les  arrérages,  une  déclaration  d'après  laquelle  elle  a  vérifié  les 
listes  de  tirage  et  devra  restituer  les  intérêts  qui  seraient  paj'és  sur  des 
titres  amortis. 

Ces  deux  cas  doivent  être  examinés  successivement. 

1"  Absenre  de  stipulation.  —  On  a  soutenu  que  les  intérêts  payés  peu- 
vent être  réclamés.  Les  intérêts,  dit-on,  cessent  de  courir  à  la  date  fixée 
pour  le  remboursement.  Par  suite,  s'ils  sont  payes,  c'est  là  le  résultat 
d'une  erreur  et  le  débiteur  a  l'action  en  répétition  de  l'indu  en  vertu  des 
articles  137C  et  suiv.,  C.  civ.,  ce  qui  lui  permet  de  déduire  le  montant 
des  revenus  indûment  perçus  quand  le  capital  lui  est  réclamé. 

Il  est  vrai  qu'aucune  stipulation  n'a  admis  la  cessation  du  cours  des 
intérêts,  mais  on  doit  présumer  que  telle  a  été  l'intention  des  parties.  La 
personne  morale  débitrice  compte,  en  effet,  que  chaque  année  elle  n'aura 
plus  à  payer  les  intérêts  ou  les  arrérages  d'un  certain  nombre  de  titres  et 
c'est  d'après  l'extinction  graduelle  de  cette  charge  calculée  à  l'avance  que 
le  nombre  des  titres  à  amortir  annuellement  est  fixé,  de  telle  façon  que  le 
nombre  des  titres  à  amortir  chaque  année  va  en  augmentant  à  raison  de 
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661  quater.  Bien  plus,  la  règle  nouvelle  ne  s'applique  pas  aux 
titres  émis  par  toutes  les  sociétés,  mais  seulement  par  les  sociétés 
françaises.  Quand  des  intérêts  ou  des  dividendes  ont  été  payés 
indûment  à  des  actionnaires  ou  à  des  obligataires  d'une  société 


ce  que  le  service  des  intérêts  a  dû  cesser  pour  les  titres  amortis  préco- 
demment.  Couinient  peut-on  supposer  que  l'Elat,  le  département  ou  la 
commune  a  laissé  dépendre  de  la  diligence  plus  ou  moins  grande  des 
obligataires  l'importance  des  fonds  disponibles  à  atïecter  à  ramortisse- 
ment  ? 

Les  partisans  de  cette  opinion  ajoutent  que,  du  reste,  elle  est  d'autant 
plus  équitable  qu'il  y  a  eu  une  faute  de  la  part  de  l'obligataire  qui,  avant 
de  toucher  les  intérêts,  n'a  pas  vérifié  avec  soin  les  listes  des  tirages. 
Enfin,  ils  font  valoir  qu'autrement,  il  fauilrait  que  les  débiteurs  conser- 
vassent toujours  indisponible  une  somme  parfois  très  importante  destinée 
à  rembourser  à  première  réquisition  les  obligataires  en  retard  qui, 
venant  à  constater  l'exigibilité  du  capital,  se  présenteraient  pour  le 
réclamer. 

Nous  croyons,  au  contraire,  qu'en  l'absonco  de  toute  stipulation,  lis 
intérêts  payés  restent  acquis  aux  obligataires  qui  les  ont  reçus  :  Justice 
<]e  paix  du  IX«  arrondissement  de  Paris,  25  août  1880,  Journal  du  Droit 
international  privé,  188'J,  p.  289.  On  pourrait  citer  dans  le  même  sens  les 
rares  décisions  judiciaires,  qui  ont  admis  que,  malgré  une  convention 
formelle,  les  intérêts  payés  le  sont  valablement.  Guillard,  dans  la  Revue 
pratique  de  Droit  français,  1860,  p.  401  et  suiv.  :  Montagnon,  De  la  conti- 
nuation du  service  des  intérêts  après  amortissement  d'une  obligation 
{Annales  de  Droit  commercial,  1887,  p.  75  et  suiv.);  J.  Vavasseur,  Revue 
des  sociétés,  1889,  p.  473  à  478  ;  E.  Chavegrin,  Recueil  de  Sirey,  1891.  1, 
7;  J.  Pal.  1891.  1.  29.  Ces  citations  se  réfèrent  même  aux  titres  émis  i)ar 
des  sociétés,  par  cela  même  qu'elles  sont  relatives  à  des  études  anté- 
rieures à  1893  et  qu'avant  la  loi  du  1"  août  1893,  la  question  n'était  pas 
résolue  même  pour  les  titres  émis  par  des  sociétés. 

Quand  un  prétest  productif  d'intérêts,  la  seule  arrivée  du  terme  ne  suffit 
pas  pour  qu'ils  cessent  de  courir  à  la  charge  de  Temprunteur.  Cela  s'applique 
directement  aux  obligations  qui  correspondent  à  un  emprunt.  Le  fonc- 
tionnement de  l'amortissement  suppose  sans  doute  que  chaque  année  les 
intérêts  cessent  de  courir  pour  un  nombre  déterminé  d'obligations.  Mais 
cela  implique  seulement  que  toute  personne  civile  doit  faire  en  sorte  qui- 
ses  employés  chargés  de  payer  les  intérêts,  vérifient  avec  soin  si  les  titres 
pour  lesquels  ils  sont  réclamés  ne  portent  pas  des  numéros  déjà  sortis 
antérieurement  à  un  tirage  au  sort. 

Il  est  d'autant  plus  naturel  de  ne  pas  arrêter  le  cours  des  intérêts  que, 
pour  les  obligations,  la  date  de  Texigibilitê,  pour  les  actionnaires,  celle 
de  l'amortissement  n'est  pas  fixée  par  avance  ;  le  capital  en  devient  exi- 
gible à  un  terme  incertain  que  le  sort  détermine,  de  telle  sorte  que  les 
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étrangère,  la  loi  du  pays  de  celte  société  doit  seule  être  consultée 
pour  savoir  si  la  répétition  en  est  ou  n'en  est  pas  possible.  Il  ne 
servirait  de  rien  qu'un  tribunal  français  refusât  la  ré))étilioii  si.  dans 

obligataires  et  les  actionnaires  peuvent  ignorer  qu'ils  ont  droil  à  ce  rem- 
boursement. Les  formalités  de  publicité  ne  sont  pas  toujours  suffisantes 
pour  avertir  les  intéressés  (publication  des  listes  des  numéros  sortis  k 
l'aide  d'affiches .  ou  d'insertions  dan?  les  journaux).  Les  erreurs  qu'ils 
peuvent  commettre,  sont,  bien  qu'on  en  dise,  plus  excusables  que  celles 
du  débiteur  dont  les  emplovés  ont  entre  les  mains,  au  moment  du  paie- 
ment des  coupons,  toutes  les  listes  des  tirages.  Il  n'est  pas  à  redouter 
'lue  les  débiteurs  soient,  comme  on  l'allègue,  pris  au  dépourvu,  par  la 
nécessité  de  rembourser  beaucoup  d'obligations.  Les  obligataires  en 
retard  ne  sont  d'ordinaire  qu'en  petit  nombre  et  les  débiteurs  ont  pres- 
<[ue  toujours  des  sommes  disponibles  suffisantes  pour  ces  éventualités.  Du 
reste,  il  est  exorbitant  de  dispenser  un  débiteur  de  payer  les  intérêts  d'un 
capital  dont  il  a  eu  l'avantage  de  cimserver  la  jouissance.  On  peut  légiti- 
juement  craindre  que  la  doctrine  contraire  n'encourage  la  négligence  et 
l'on  a  parfois  même  prétendu  que  des  débiteurs  ne  se  livraient  à  aucune 
Aérification  pour  conserver  la  chance  de  réaliser  ainsi  un  gain. 

2°  Stipulation  expresse.  —  Il  est  évident  que,  dans  le  cas  usuel  où  il  a 
été  stipulé  que  les  intérêts  cesseraient  de  courir  à  partir  ilu  tirage  ou 
d'une  date  fixe  postérieure,  les  obligataires  ne  peuvent  pas  dire  qu'ils 
comptaient  sur  la  lémunération  de  leur  capital  jusqu'au  remboursement 
t'tfectif  ;  mais  il  y  a  alors  à  décider  si  cette  stipulation  est  valable.  La 
jurisprudence  en  admet  la  validité  et,  par  suite,  la  nécessité  pour  Tobliga- 
(aire  de  subir  la  déduction  des  intérêts  indûment  payés.  Bordeaux, 
2t  aoiitl879,  S.  1880.  1.  109  :  J.  Pal.  1880.  1.  245;  Cass.  ir,  juill,  1870. 
S.  1880.  1.  100  :  /.  Pal.  1880.  1.  245  ;  1).  1880,  1.  88  ;  Rennes,  16  nov.  1883, 
.S.  1891.  1.  17  ;  J.  Pal.  1861.  1.  36  :  Trib.  civ.  Seim-,  26  janv.  1886.  le 
Droit,  ïï"  du  l"  février  1889  :  Cass.  18  mai  1889,  S.  1891.  1.  17  :  J.  Pal. 
1891.  1.  25.  —  J.  Vavasseur,  Revue  des  sociétés,  1889,  p.  473  ù  478. 

Il  nous  est  impossible  d'adhérer  à  cette  solution  sans  restriction.  Elle  est 
en  contradiction  avec  le  principe  incontesté  selon  lequel  on  ne  peut  par 
avance  se  décharger  des  conséquences  de  son  dol  et  de  ses  fautes  lourdes. 
On  ne  saurait  nier  que  le  débiteur  qui  continue  le  paiement  des  intérêts, 
commet  un  acte  dolosif,  s'il  le  fait  sciemment,  une  faute,  s'il  le  fait  par 
négligence.  Cette  négligence  peut  être  légère,  elle  peut  aussi  constituer 
une  faute  lourde.  Ainsi,  la  faute  est  légère  si  le  coupon  d'inlérêts  d'une 
seule  échéance  est  payé  à  tort,  elle  devient  lourde  si  les  coupons  d'intérêts 
de  nombreuses  échéances  sont  acquittés  successivement.  La  faute  est 
également  lourde,  lorsqu'il  s'agit  de  litres  nominatifs  ou  mixtes,  parce 
que  les  noms  des  titulaires  figurant  sur  les  registres  de  Iransfert,  il  l'st 
facile  de  leur  donner  un  avis  individuel  (n"  661). 

La  doctrine  que  nous  repoussons  ferait  sans  doute  elh^  même  une  excef)- 
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le  pays  de  la  sociélé.  le  rembourseraeiil  du  capital  n'est  admis  que 
sous  déduction  des  revenus  payés  après  l'époque  où  le  r;.piljil  était 
remboursable. 

662.  La  disposition  de  Tailicle  70  a  réalisé  un  incontestable  pro- 
grès  eu  excluant  la  possibilité  de  la  répétition,  mais  elle  est  criti- 
quable à  plusieurs  points  de  vue.  Voici  les  critiques  principales 
quelle  nous  semble  mériter. 

a)  L'article  70  n'exclue  pas  la  convention  contraire  aussi  est-il  à 
craindre  ({u'elle  ne  devienne  de  si  vie,  de  telle  façon  qu'en  fait,  la 
répétition  soit  presque  toujours  admise   n"  601  Ois)  (1  . 

b)  Il  est  fàcbeux  que  l'on  nail  pas  ciierclié  à  faiie  dispaiailre  le 
mal  pour  les  titres  émis  par  ll-^lal.  les  départements  et  les  commu- 
nes et  les  autres  pei'sonnes  morales  publiques. 

c)  11  aurait  été  particulièrement  désirable  qu'on  trouvât  (ce  qui 
oH're  des  difficultés)  le  moyen  d'appliquer  la  règle  nouvelle  aux 
valeurs  mobilières  étrangères.  C'est  surtout  pour  ces  valeurs  que 
le  paiement  des  revenus  a  lieu  souvent  assez  longtemps  après  que 
le  capital  est    devenu  remboursal)le.   Les  listes  de  tirages  de  ces 

tion  pour  le  cas  de  dol  ;  mais  celui-ci  est  bien  difficile  à  prouver.  Elle 
tendrait  donc  au  moins  à  encourager  la  négligence  des  débiteurs,  en  tour 
fournissant  en  quelque  sorte  un  moyen  de  libération  à  peu  de  frais. 

Selon  nous,  la  convention  ne  saurait  produire  i'effet  de  faire  cesser  le 
cours  des  intérêts  et  d'en  autoi'iser  la  déduction  dés  l'instant  où  il  y  a  dol 
ou  faute  louide  à  avoir  continué  le  paiement  des  intérêts. 

Trib.  comm.  Nantes,  4  janv.  1885  ^ce  jugement  a  été  confirmé  par 
l'arrêt  de  la  Cour  de  Rennes  du  16  novembre  1885  mentionné  plus  haut).. 
—  Montagnon,  op.  cil.,  dans  les  Annales  de  Droit  commet'cial,  1887,  p.  85 
et  suiv.  ;  Ernest  Chavegrin,  Recueil  de  Sireij,  1891.    1.  17  ;  /.  Pal,  1891. 

1.    ±0. 

(l)  En  combattant  devant  le  Sénat  (séance  du  3  juillet  1893)  l'amende- 
ment devenu  l'article  70  de  la  loi  du  24  juillet  1867,  le  commissaire  du 
gouvernement.  M.  Falcituaigne,  alors  directeur  des  Affaires  civiles  au 
ministère  de  la  Justice,  actuellement  conseiller  à  la  Cour  de  cassation,  a 
très  bien  indiqué  que  la  disposition  proposée  ne  servirait  à  rien  si  l'on  ne 
prohibait  la  convention  contraire  :  «  Si  vous  voulez  arriver  à  un  résultat 
«  utile,  il  faudrait  ajouter  à  l'amenderaent  ces  mots  ;  nonobstant  toute 
«  stipulation  contraire  ».  Celte  addition  n'a  pas  été  faite.  —  La  prohibi- 
tion de  la  clause  contraire  se  trouve  dans  la  résolution  volée  en  1889  par 
le  Congrès  international  des  sociétés  par  actions. 
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Valeurs  ne  reçoivent,  en  effet,  en  France,  quiinc  [jublicilé  plus  res- 
treinte que  les  listes  de  tirages  des  valeurs  françaises  (1). 

663.  L'ifinorance  où  restent  plus  ou  moins  longtemps  les  inté- 
ressés du  tirage  au  sort  de  leurs  litres,  fait  que  parfois,  des  obliga- 
tions ou  des  actions  qui  devraient  être  amorties  en  vertu  de  ce 
tirage,  sont  l'objet  d'une  ou  plusienrs  ventes  avant  que  le  fait  du 
tii'age  ne  soit  connu.  Cela  d(mne  naissance  à  des  difiicullés  qui  ne 
concernent  pas  la  société,  comme  celle  qui  a  été  examinée  aux 
numéros  précédents,  mais  qui  s'élèvent  entre  les  vendeurs  et  les 
acheteurs  Ouïes  intermédiaires,  spécialement  les  agents  de  change. 
Aussi,  pour  ne  pas  soi'tir  de  noire  sujet,  nous  renvoyons  l'étude  de 
ces  difficultés  au  chapiti'e  consacré  aux  Bourses  de  commerce^  dans 
lequel  les  questions  relatives  aux  obligations  des  agents  de  change 
seront  examinées  (2). 

664.  AvANTA(;ES  ET  IXCOXVÉXIEXTS,  POUR  LES  INTÉRESSÉS,  I>ES 
TITRES     AU     PORTEUR     ET     DES     TITRES     NOMINATIFS.    DaUS      IcS 

sociétés  qui  adinolleni  à  la  fois  des  lities  nominatifs  et  des  titres  au 
porteur  (ce  sont  de  beaucoitp  les  plus  nombreuses),  les  actionnaires 

(1)  La  Gtianibre  des  députés  avait  pris  en  considération,  le  -2  mai.s 
18y0,  une  proposition  de  loi,  suivie  même  d'un  rapport  favorable,  qui 
était  plus  complète  que  l'article  70  nouveau  de  la  loi  du  24  juillet  1867. 

Celte  proposition  de  loi  reproduisait  en  grande  partie  les  régies  suggé- 
rées dans  une  pétition  adressée  à  la  Chambre  des  députés  par  un  syndicat 
professionnel,  l'Union  des  banquiers  des  départements  Voici  le  'e.xte  de 
la  proposition  arrêtée  par  la  commission  de  laCtiambre  : 

«  Art.  1".  —  Dans  le  cas  où  les  intérêts,  arrérages  ou  dividendes  d'obli- 
«  gâtions,  d'actions  ou  de  toutes  autres  valeurs  mobilières  remboursables 
«  par  voie  de  tirage  au  sort,  sans  en  excepter  les  valeurs  émises  par 
«  l'Etat,  les  villes  ou  les  départements,  ont  continué  à  être  payés,  la  répê- 
«  tition  des  sommes  payées  à  ce  titre  ne  peut  avoir  lieu  plus  de  six  mois 
«  après  le  paiement  du  premier  coupon  (|ui  suit  le  tirage,  et  cela  malgi-é 
«  toute  convention  contraire. 

«  Art.  i.  —  Qutind  il  s'agit  de  titres  élraugers,  le  représentant  de  la 
«  société,  de  la  ville,  de  la  province,  de  l'Etat,  chargé  en  France  du  ser- 
«  vice  des  coupons,  est  responsable  envers  le  porteur  de  titres  à  raison  des 
«  paiements  d'intérêts,  arrérages  ou  dividendes  faits  plus  de  six  mois 
«  apiés  le  paiement  du  i>remicr  coupon  qui  suit  le  tirage.  Celle  respon- 
«  sabilité  s'applique  malgré  toute  stipulation  contraire.  » 

(2)  V.    Traité  de  Droit  commercial,  IV,  n°'  949  et  95i). 
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et  les  obligataires  oui,  dès  qu'il  n'y  a  pas  d'obstacle  légal  (1),  le 
choix  entre  ces  deux  formes  de  litres  et  peuvent  même,  par  la  C(tn- 
version,  substituer  lune  à  l'autre  (L.  28  juin  1857,  art.  8).  Aussi 
pose-t-on  souvent  la  question  de  savoir  laquelle  de  ces  deux  formes 
offre  plus  d'avantages  pour  les  propriétaires  de  litres.  Otte  ques- 
tion toute  pratique  ne  peut  pas  recevoir  une  solution  unique  el 
absolue. 

Les  titres  noininalifs  el  les  titres  au  porteur  ont  les  uns  et  les 
autres  des  avantages  et  des  inconvénients  s|)éciaux.  En  outre,  selon 
le  but  que  se  propose  l'aclieleur  de  titres,  l'une  ou  l'autre  de  ces 
formes  est  préférable. 

La  dépossession  de  titres  au  porteur  a,  même  depuis  la  loi  du 
\o  juin  1872.  des  inconvénients  que  n'ollVe  pas  celle  des  litres 
nominatifs.  Celui  qui  est  dépossédé  involontairement  de  titres  au 
porteur  a  toujours  à  craindre  que,  ses  titres  ayant  été  négociés  au 
profit  d'un  tiers  de  bonne  foi  avant  toute  o|)p(tsilion  k  négocialidn. 
la  revendicalion  n'en  soit  impossible  ou  qu'elle  ne  puisse  avoir  lieu 
qu'à  charge  de  rembourser  le  prix  d'achat  à  l'acquéreur  (art.  2270 
et  2280,  G.  civ.).  En  tous  les  cas,  il  risque  d'avoir  à  attendre  plii- 
sieuis  années  ])our  toucher  les  intérêts  ou  dividendes  et  le  capital 
ainsi  que  pour  (ibtenir  un  duplicata  (L.  15  juin  1878). 

Au  point  de  vue  du  crédit,  au  contraiie.  le  titre  au  porteur  est 
préférable.  Il  est  plus  facilement  accepté  comme  gage  par  les  éta- 
blissements de  crédit  (2 cil  n'est  pas  besoin  d'en  opérer  le  transfert 
au  créancier  gagiste  :  la  lemise  de  la  main  à  la  main  suffit. 

La  préférence  doit  encore  être  donnée  au  tilre  au  porleur  pour 
la  facilité  du  paiement  des  coupons.  Le  titulaire  d'un  titre  nominatif 
qui  ne  peut  pas  ou  ne  veut  pas  toucher  lui-nuhne  les  intérêts  ou  h-s 

(1)  Un  obstacle  légal  résulte  pour  les  titres  (Taclions  de  ce  que  la  loi 
n'admet,  pour  eux,  la  forme  au  porteur  qu'après  leur  libération  intégrale 
(L.  24  juillet  1867,  art.  3  modifié  par  la  loi  du  1"^  août  1893). 

(2)  Une  loi  du  2.3  juillet  1891  a  autorisé  le  Mont-de-Piété  de  Paris  h 
prêter  sur  nantissement  de  valeurs  au  porteur  seulement,  jusqu'à  con- 
currence de  500  francs  au  plus.  Celte  faculté  peut  être  étendue  aux 
Monts-de-Piété  des  départements,  par  décret  rendu  on  la  forme  des  règle- 
ments d'administration  publique.  V.  Traité  de  Droit  commercial,  III, 
n"  323  bis. 
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dividendes,  <loil  remettre  son  titre  à  une  autre  personne,  puisque  le 
paiement  des  revenus  se  constate  par  des  timbres  apposés  sur  le 
lilre.  En  pareil  cas,  le  propriétaire  diin  tilre  au  porteur  n"a  qu'à 
remettre  les  coupons  à  encaisser.  Du  reste,  cet  inconvénient  pra- 
tique des  titres  nominatifs  peut  être  évité  dans  les  sociétés  qui 
admettent  les  litres  mixtes.  Ces  titres  sont  assimilés  aux  titres 
nominatifs  et  traités  comme  eux,  sauf  qu'ils  sont  munis  de  cou- 
pons qui  peuvent  être  séparés  du  titre,  comme  les  coupons  des 
litres  au  porteur  (n"  602). 

Au  point  de  vue  liscal,  l'acheteur  dune  action  ou  d'une  obliga- 
tion est  intéressé  à  choisir  un  titre  d'une  espèce  ou  de  l'autre,  selon 
qu'il  veut  faire  un  placement  durable  ou  qu'il  a  en  vue  une  spécula- 
tion. —  Yeut-il  faire  lui  placement  ?  Il  doit  préférer  un  titre  nomi- 
naiif  à  raison  de  ce  que  le  revenu  net  en  est  supérieur  à  celui  d'un 
tilre  au  porteur  siniilaiie.  En  efTet,  la  société  débitrice  n'a  à. déduire 
du  revenu  du  tilre  nominatif  que  l'impùl  de  4  0  0  sur  le  revenu  des 
valeurs  mobilières  dont  elle  a  fait  l'avance  à  l'Etal  (L.  29  juin  1872, 
art.  .3)  :  tandis  que,  sur  le  revenu  d'un  lilre  au  porteur,  il  y  a  à 
déduire,  outre  cet  iuq)ôl  dr  4  0/0.  la  taxe  annuelle  de  vingt  cen- 
times 0/0  représentative  du  droit  de  transmission  (L.  2.3  juin  1857, 
art.  (3  et  7).  Celui  qui.  faisant  un  placemeni,  doit,  selon  toute  pro- 
babilité, garder  ses  titres  longtemps,  a  intérêt,  pour  toucher  un 
revenu  plus  élevé,  à  choisir  la  fcu'me  nominative.  11  esl  vrai  qu'avec  . 
elle,  il  y  a  à  acquiller  tui  droit  de  mulalion  ou  de  conversion 
actuellement  de  oO  centimes  pour  100  francs.  Mais  ce  saci'ifice,  une 
fois  fait,  est,  au  bout  de  quelques  années,  inférieur  à  celui  qui 
résulte  du  double  impôt  retenu  sur  les  l'evenus  des  titres  au  por- 
teur. —  L'acheleui'  veut-il,  au  contraire,  spéculei'  ?  Il  préférera  un 
titre  au  porteur  :  d'abord,  il  n'aura  pas  à  acquitter  le  droit  de  trans- 
mission :  puis,  s'il  revend  son  lilre  au  bout  de  peu  de  temps,  peut- 
cire  n'aura-l-il  pas  à  loucher  de  revenus,  ce  qui  le  dispensera  aussi 
de  l'imptM  sur  le  revenu  el  de  la  taxe  annuelle  que  les  actionnaires 
et  les  ohliiialaires  n'acquittent  que  j)ar  voie  de  retenue  opérée  par 
rétablissement  débiteur  ((ui  a  fait  l'avance  à  l'Étal,  au  moment  où 
des  revenus  leur  sont  payés. 

L'ne  auli'e  considéi'ation,  qui  n'a  lien  de  légal  iii  de  moral,  déler- 
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mine  Irop  souvent  le  choix  de  la  forme  an  porteur.  On  se  propose 
déviter  par  là  les  droits  de  nuUalion  par  succession  (I),  endissimu- 
laiil  à  rAdminislration  de  l'enregistrement  l'existence  des  titres  (2). 
Mais  des  dispositions  légales  diverses  insérées  dans  les  lois  annuel- 
les de  finances  sont  de  nature  ;i  rendre  ces  fraudes  commises  au 
préjudice  de  l'État  beaucoup  moins  fréquentes.  V.  L.  25  février 
I^lOl,  art.  lo  ;  L.  30  mars  19U3,  art.  7  :  L.  30  décembre  1003, 
art.  3. 

B.      HlSTOlîlQUE    DE    LA     LÉGISLATION    UELATIVE    AUX     SOCIÉTÉS 

PAR    ACTIONS    (3) 

665.  Les  sociétés  par  actions,  telles  que  nous  les  connaissons,  ne 
i-emonleni  ])as  à  l'Antiquité.  Les  sociétés  anonymes  apparaissent  à 
la  lin  du  Moyen-Age  en  Italie  et  les  sociétés  en  commandite  i)ar 
actions  sont  une  création  du  (^ode  de  commerce  français  de  1807. 
Sans  doute,  on  trouve  avant  ces  époques  des  sociétés  dans  lesquelles 
tous  les  associés  on  quelques-uns  n'étaient  tenus  que  jusqu'à  con- 
currence de  leurs  mises  et  dans  lesquelles  les  parts  de  ces  associés 
étaient  Iransmissibles  par  succession  et  cessibles  entre-vifs.  Mais 
ces  sociétés  n'avaient  d'ordinaire  que  des  buts  tout  spéciaux,  telles 
étaient  à  Rome  les  sociétés  de  publicains  (socielales  vectifjnlinm) 
(n<*  448)  et,  au  Moyen-Age,   les  associations  ayant  pour  objet  le 

11)  Ces  abus  expliquent  une  propo~ilion  d'ordre  fiscal  mentionnée  plus 
liaut,  n"  613  bis. 

(2)  La  forme  an  porteur  permet  aus>i  trop  souvent  aux  actionnaires  et 
aux  obligataires  de  dissimuler  leur  fortune  ii  leurs  créanciers,  i;e  qui  est 
très  fâcheux  pour  ceux-ci,  surtout  depuis  la  suppression  par  la  loi  du 
:22;juillet  18C7  de  la  conti-aintf  par  corps  en  matière  ci\ile  et  commer- 
ciale. 

(3)  Trojdong.  Traité  du  coniral  de  aociétés  ilntroduction)  ;  Renaud, 
liecht  deti  Akfiengefte/lsclinfien.  |  1-3  :  K.  Lehmann,  Geschichtliche  Entxcic- 
kelimg  des  Aktienrechts  bis  :um  Code  de  commerce  (189oi  ;  Weber,  Zur 
Geschichte  der  Ilandelsgesellschaflen  iin  Mittelalter  (1889);  K.  Lehmann. 
Das  Recht  der  Akliengesellschaflen,  1,  p.  4  à  98  (1898)  ;  Tijaller.  Des 
sociétés  par  actions  dans  l'ancienne  France  {Annales  de  Droit  commer- 
cial, XV)  ;  GoMsfhmidt,  Handbuch  des  Handelsrechts  (3te  Aii/fage),  p.  29ft 
à  298. 
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plus  souvo'.il  rexploilation  des  mines  ou  le  commerce  des  arme- 
ments. De  plus,  une  étude  détaillée  de  ces  sociétés  fait  apercevoir 
des  diiTérences  parfois  assez  notables  entre  les ,  règles  qui  les 
régissaient  et  celles  qui  s'appliquent  aux  sociétés  par  actions  de 
nos  jours  (I). 

L'apparilion  tardive  des  sociétés  par  aclioiis  s":'\|)liqne  facilement. 
A  Rome,  le  recours  à  des  esclaves  pour  faire  le  commerce  suffisait 
en^  général,  avec  la  constitution  des  pécules,  pour  permettre  aux 
citoyens  de  se  livrer  à  des  opérations  commerciales  sans  s'obliger 
an  delà  des  biens  qu'ils  consenlaient  à  exposer  :  de  plus,  avant  la  fin 
du  Moyen-Age,  les  développements  du  commerce  et  de  l'indiisirie 
n'étaient  pas  assez  grands  pour  que,  d'ordinaire,  les  sociélés  par 
intérêts  n'aient  pas  suffi  pour  salisfaire  à  tous  les  besoins. 

Kn  Ilalii',  les  preinièi-es  sociétés  anonymes  fni-ent  des  sociétés  de 
banque  formées  entre  les  fermiers  des  impôts  ;  telle  a  été  la  banque 
de  Gènes,  fondée  en  1407  et  dissoute  en  1799.  C'est  en  Hollande, 
îiprès  riialie.  qu'on  trouve  les  premières  sociétés  anonymes  :  telle 
fut  la  société  hollandaise  des  Indes  orientales,  fondée  Ite  20  nrars 
1002,  et  dissoute  en  179"»,  ^ur  le  modèle  de  laquelle  fut  l'éorga- 
nisée  en  Angleterre  la  société  anglaise  des  Indes  orientales  dont  la 
création  remontait  à  1399. 

666-  Les  sociétés  dans  lesquelles  les  associés  u'élaienl  tenus  que 
jusqnà  conruii'ence  de  leurs  mises  et  |)ouvaien[  céder  leurs  pai'ls  à 
volonté,  n'apparaissent  pas  en  France  sous  le  nom  de  sociétés  ano- 
nymes :  ce  nom  était  réservé  aux  sociélés  auxquelles  correspondent 
les  sociétés  en  participation  du  droit  actuel.  Y.  n"  I0o3. 

Les  sociélés  d(jiil  il  s'agit  n'élaieiil  l'égics.  ni  par  l'Ordonnance  de 
1073,  ni  pai-  aucune  loi  générale.  Le  roi  seul,  par  des  édits  indivi- 
duels, autorisait  la  création  de  sociétés  dans  lesquelles  les  associés 
n'étaient  tenus  que  jusqu'à  concurrence  de  leurs  apports  et  où  les 
paits  d'associés  étaient  cessibb^s  ;  on  désignait  généralement  ces 
sociétés  sons  le  nom  de  ri)U)]Ki(/in<'s  (2).  Chaque  édil  contenait  les 

(1)  Dan*  l)c.iU("uu|i  de  ces  sociétés,  la  rcsponsabililé  dos  associes  n'était 
iitnitéo  qu'en  ce  sens  qu'un  associé  pouvait  se  soustraire  à  foule  obligation 
«n  abandonnant  sa  part  sociale  à  ses  coassociés. 

it)  Ce   mot  n'a  pas   aujourd'hui   de    signification    bien    précise.    Il   est 
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règles  pailiculièies  applicables  h  la  société  dont  il  s'agissait  :  le  plus 
souvent,  raiildrité  l'oyale  avait  un  certain  dmit  d'intei-veulion  dans 
les  affaires  de  la  société.  Kn  outre,  fréquemment  cet  édit  ne  se  bor- 
nait pas  à  autoriser  la  création  d'une  société,  il  lui  conférait  un 
monopole.  Cette  pratique  était  conforme  aux  idées  de  l'ancien 
régime,  le  droit  y  était  souvent  reconnu  sous  forme  de  privilège  : 
ainsi,  les  inventeurs,  les  écrivains,  n'étaient  protégés  qu'à  la  condi- 
tion d'avoir  obtenu  un  privilège  royal.  Pourtant,  il  y  eut,  en  France, 
même  avant  la  Révolution,  quelques  sociétés  par  actions  créées  sans 
intervention  du  pouvoii'  royal.  Ainsi,  en  1750,  fut  créée  la  société 
par  actions  appelée  Chambre  d'assurances  de  Paris  qui  ajouta  elle- 
même  à  son  nom  la  qualification  suivante  :  êlablie  en  cor//s  de 
compagnie  par  lien/ ière  par  acte  d'association   (1). 

Ces  compagnies  avîiient.  en  généial,poui'  but  le  commerce  mari- 
time et  la  colonisation  (2).  Dès  le  règne  de  Louis  XIII  furent  cons- 
tituées avecrautorisation  royale  les  compagnies  de  Saint-Cbristopbe 
et  de  la  Nouvelle-France,  qui  ne  tardèrent  pas  à  tomber.  Sous  la 
puissante  influence  de  Colbert  (3).  se  formèrent  deux  des  compa- 
gnies les  plus  célèbres  de  l'ancien  régime,  celle  des  Indes  occiden- 
tales et  celle  des  Indes  orientales,  dont  le  roi  et  Colbert  fournirent 
une  partie  des  capitaux  :  d'autres  compagnies  par  actions  eurent 
pour  but  de  faire  le  commerce  en  Afrique.  Le  mouvement  se  conti- 


employé  pai-  certaines  dispositions  légales  comme  synonyme  du  mot 
société  (art.  529,  C  civ.>.  Dans  l'usage,  on  appelle  compagnies  plutôt  que 
sociétés,  des  sociétés  anonymes  d'une  grande  importance  ;  ainsi,  Ton  dit 
plutôt  compagnie  que  société  de-  chemins  de  fer,  compagnie  que  société 
d'assurances. 

(1)  Savary,  Dictionnaire  universel  de  commerce,  p.  lilO  et  suiv.  Ce  dic- 
tionnaire na  pas  pour  auteur  Jacques  Savary,  rédacteur  de  l'ordonnance 
de  1673,  qui  mourut  en  1690  (Traité  de  Droit  commercial,  I,  n»  30,  mais 
.tacques  Savary  des  Brûlons,  son  lils,  V.  1'.  Viollet,  Hiafoire  du  Droit 
civil  français,  p.  222. 

(2)  V.  Paul  Leroy-Beaulieu,  Histoire  de  la  colonisation  chez  les  peuples 
modernes  :  Léon  Deschamps,  Histoire  de  la  question  coloniale  en  France, 
spécialement  p.  73  et  suiv. 

(3).  V.  Annales  de  l'École  des  sciences  politiques,  octobre  1886,  étude 
de  M.  Pigeonneau  sur  l'action  coloniale  de  Colbert  ;  Léon  Descliamps,  op. 
cit.,  p.  144  et  suiv. 
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luia  ail  xvine  siècle  :  les  compagnies  de  Saiiil-Domiugiie,  du 
(laiiada,  de  la  baie  d"lludsoii  l'iiieiil  autorisées  par  Louis  XV.  C'est 
il  cette  époque  que  la  célèbre  banque  de  Law  fut  constituée  en 
société  par  actions  :  elle  acquit  notamment  le  privilège  de  la  com- 
|)agnie  des  Indes  orienlales  et  fut  chargée  des  fermes  générales  du 
royaume.  Les  actions  de  celte  compagnie  eurent  d'abord  un  prodi- 
gieux succès  ;  elles  montèrent  à  plus  de  vingt  fois  leur  valeur, 
(^ette  prospérité  factice,  due  à  l'agiotage,  ne  fut  pas  de  longue 
durée  :  la  banque  de  Law  s'écroula,  et  les  désastres  produits  par 
•  'Ile  discréditèrent  moineulanéinriil  les  sociétés  paradions  (|iii  iiap- 
pai'urent  que  comme  un  moyen  de  pratiquer  des  spéculations  frau- 
duleuses (1). 

667.  —  Après  la  proclamation  de  la  liberté  de  l'industrie  parla 
loi  du  2  mars  1791  (2),  de  nombreuses  compagnies  se  formèrent  en 
France.  Ces  compagnies  se  livrèrent  à  Tagiotage:  leurs  litres  con- 
Iribuèrent  à  la  dépréciation  des  assignats,  La  Convention  considéra 
les  sociétés  par  actions  romine  des  insiriimeuts  de  spéculation  por- 
lanl  alleinte  au  crédit  public  :  un  décret  des  2G-29  gei'ininal  an  11 
supprima  les  compagnies  existantes  et  défendit  d'en  former  dans- 
l'avenii',  sous  quelque  prétexte  et  sous  quelque  nom  que  ce  fût.  Vw 
(l(''cret  du  2i  août  IT'.Kj  avait  déjà  suppiiiné  toutes  associations  dont 
le  cai)ital  reposait  sur  des  actions  au  porteur,  sur  des  etl'ets  négo- 
ciables ou  sur  des  inscriptions  susceptibles  d'éti'e  transférées  :  mais 
il  admettait  dans  l'avenir  la  formation  de  sociétés  de  ce  genre  avec 
une  autorisation  législative.  Adoptant  des  idées  plus  justes,  le 
Directoire  abrogea,  deux  ans  après,  le  décret  de  germinal  an  II  par 
la  loi  du  M)  l)rnmaire  an  1\'.  Celle  loi,  en  permettant  la  consliliilioii 
des  sociétés  par  actions,  ne  posait  aucune  règle  sur  leur  oiganisa- 
lion  et  leur  fonctionnement.  Aussi  les  tribunaux  rendirent-ils  parfois- 
(les  décisions  tout  à  fait  exorbitantes  (3)  :  il  a  notamment  été  admis 
que  les  actionuaii'es  étaient  Icnns  |)ersonnellenient  ri  solidaire- 
ment Ci). 

(1)  V.  ïhiers,  Hisloire  de  Lair . 

(2)  Traili'  de  Droit  rnmmerrial,  1,  n"  41. 
(:5)  Molinier,  p.  349  et  3-^0. 

(4)  Yincens,  I,  p.  328. 
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668.  Les  jétlacleurs  du  Code  de  commerce  comblèreiU  celle 
lacune. 

Le  projel  de  Cdde  reconnaissait,  à  côté  de  la  sociélé  en  nom  col- 
leclif  el  de  la  société  en  comniandile.  la  sociélé  par  actions,  el  dans 
I3  iml  d'éviter  autant  que  possible  les  fraudes  auxcpielles  ce  genre  de 
société  peut  donnei'  lieu,  le  projet  e\i2:eait,  pour  la  formation  de 
tonte  société  par  actions,  l'autorisation  préalable  du  gonvernement. 
Ce  projet  souleva  les  réclamations  des  tribunaux  el  des  chambres  de 
commerce  :  ils  ne  prolestaient  pas  contre  l'idée  Je  soumettre  à  rau- 
torisation  gonvernemenlale  les  sociétés  qui  correspondaient  aux 
compagnies  de  Tancien  régime  :  mais,  pour  eux.  cette  aniorisation, 
étant  destinée  à  suppléer  au  défaut  de  garantie  résultant  pour  les 
tiers  de  ce  qu'aucun  associé  n'est  tenu  dans  ces  sociétés  au  delà  de 
sa  mise,  ne  devait  pas  être  prescrite  pour  les  sociétés  dans  lesquelles 
il  y  avait  des  gérants  personnellement  el  solidairement  responsa- 
bles. Les  tribunaux  et  les  cliambres  de  commerce  demandaient  donc 
que  le  législateur  distinguât  deux  classes  de  sociétés  par  actions, 
les  unes  autorisées,  les  autres  libres  :  c'est  cette  distinction  que  le 
Code  de  commerce  a  définitivement  consaci'ée  :  il  reconnaît  des 
sociétés  par  actions  dans  lesquelles  il  n'y  a  que  des  actionnaires 
{sociétés  anonymes),  puis  des  sociétés  dans  lesquelles  il  y  à  la  fois 
-des  associés  personnellement  responsables  et  des  actionnaires 
{commandites par  actions).  Les  premières  étaient  soumises  à  l'au- 
torisation gouvernementale  ;  les  secondes  pouvaient  se  former  libre- 
ment (art.  37  et  .38,  G.  com.)  :  le  Gode  de  1807  ne  consacrait  même 
iiucune  règle  restrictive  spéciale  ni  pour  la  constitution  ni  pour  le 
fonctionnement  des  sociétés  en  commandite  par  actions. 

669-  L'autoiisatiou  nécessaire  aux  sociétés  anonymes  était  don- 
née dans  les  formes  prescrites  pour  les  règlements  d'administration 
publique,  c'est-à-dire  par  décret  rendu  sur  l'avis  du  Gonseil  d'Etat 
(art  37,  G.  com.).  Celui-ci  recevait  communication  du  projet  de  sta- 
tuts de  la  future  société;  il  pouvait  émrltre  l'avis  qu'il  y  avait  lieu 
<le  les  approuver  en  autorisant  la  société,  de  ne  l'autoriser  qu'après 
inodificalion  des  statuts  sur  certains  points  qu'il  indiquait  ou  de 
refuser  laulorisation. 

Le   gouveriieun^nl  n'avait  pas  ii  ninliver  sa  décision.   Il  pouvait 
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retuser  raiitorisatinn  à  raison  de  l'objet  de  la  sociélé  jugé  dangereux, 
du  peu  dlioiiorabilité  des  foiidaleurs,  de  leur  crédit  politique  res- 
li-eiiil.  des  vices  ou  des  lacunes  des  statuts  ou  de  tout  autre  motif. 
Aussi  le  décret  qui  rejetait  une  demande  d'autorisation  ne  pouvait-il 
être  l'objet  d'un  recours  devant  le  Conseil  d  Étal   1). 

Le  Code  ne  contenant  que  quelques  règles  très  sommaires  sur  les 
caractères  légaux  des  sociétés  anonymes  (art.  29  à  30;,  sur  la 
fornre  de  l'acte  constitutif  qui  devait  être  authentique  (art.  40)  (2)  et 
sur  la  publicité  à  lui  donner  (art.  45)  (3),  le  gouvernement  avait 
toute  liberté  pour  exiger  ou  non  l'insertion  dans  les  statuts  des 
■clauses  que  bon  lui  semblait,  en  tenant  compte  de  l'importance  du 
capital,  de  la  nature  des  opérations  sociales  et  de  toutes  autres 
^circonstances  laissées  à  son  appréciation  (4j.  En  fait,  seulement,  le 
Conseil  d'Etat  avait  adopté  une  jurisprudence  en  vei'tu  de  laqelle  il 
•exigeait  ou  il  rejetait  toujours  ou  presque  toujours  certaines  clauses. 

Le  gouvernement  pouvait  retirer  l'autorisation  qu'il  avait  donnée, 
c'est  ce  qui  arrivait  parfois  lorsqu'une  société  autorisée  violait  ses 
statuts.  Pfuir  certaines  sociétés,  le  gouvernement  nommait  des  cen- 
seurs chargés  d'en  survei'ler  la  marche. 

L'autorisation,  nécessaire  pour  la  ci'éation  de  la  société,  Tétait 
îuissi,  comme  la  logique  l'érigeail,  pour  toutes  les  modifications 
apportées  aux  statuts. 

670.  La  liberté  complète  laissée  aux  sociétés  en  commandite  par 
actions  ne  pouvait  se  justifier  logicpiemenl  en  présence  de  l'autori- 
sation j)réalable  et  de  la  surveillance  auxquelles  étaient  soumises  les' 

(1)  V.,  au  contraire,  le  système  introduit  par  la  loi  rtu  17  mars  t90a 
|)0ur  les  sociétés  d'assurances  sur  la  vie,  art.  3  de  cette  loi. 

(2)  On  expliquait  cette  exigence  spéciale  aux  sociétés  anonymes  en  disant 
.que  l'approbation  gouvernementale  ne  devrait  intervenir  «lu'à  propos  d'un 
acte  dont  la  sincérité  n'était  pas  douteuse. 

|3)  Les  statuts  des  sociétés  anonymes  devaient  rire  publiés  en  entier 
<art.  45.  C.  com.).  tandis  que  les  statuts  des  autres  sociétés  n'étaient 
publiés  que  par  voie  d'exlrail  (art.  42,  C.  com  ). 

(4)  Cela  mérite  d'être  remarqué  à  raison  de  ce  (pie,  dans  plusieurs 
Etats  où  rautorisalion  préalable  était  exigée  pour  les  sociétés  anonymes 
ou  pour  les  sociétés  en  commandite  par  actions,  1(!S  Codes  eux-mêmes 
posaient  de  nombreuses  régies  restrictives  auxquelles  toutes  ces  sociétés 
élevaient  se  soumettre.  V.  n"67i  bis. 
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SDciélés  anonymes.  De  deux  choses  l'une  :  on  devait  admettre  lau- 
lorisation  et  la  sui'veillance  pour  les  deux  espèces  de  sociétés  pai* 
actions  ou  les  repousser  ])our  toutes  les  deux:  cestce  qu'admettait, 
du  reste,  le  projet  du  (Iode  de  commerce  de  1807  (n"  668)  et  c'est 
ce  qu'on  a  bien  compris  dans  plusieurs  pays  voisins  (n**  674  bis). 
Les  rédacteurs  du  Code  de  1807  avaient  sans  doute  été  touchés  de 
ce  que,  dans  les  sociétés  en  commandite  par  actions,  il  y  a  des. 
commandités  dont  la  responsabilité  solidaire  et  personnelle  est  une 
garantie  pour  les  tiers.  Mais  cette  garantie  nest  pas  sérieuse;  dès 
que  les  opérations  d'une  société  en  commandite  prennent  un  cer- 
tain développement,  les  obligations  sociales  deviennent  assez  con- 
sidérables pour  dépasser  de  beaucoup  les  fortunes  individuelles 
même  les  plus  gi'andes. 

Les  vices  du  système  du  Code  de  commerce  à  cet  égard  se  sont, 
du  reste,  bien  vile  l'ail  jour  après  sa  promulgation  (I).  Chacune  des^ 
deux  formes  de  sociétés  par  actions  a  son  utilité  et  sa  raison  d'être. 
La  société  anonyme  convient  aux  entreprises  de  longue  durée  exi- 
geant de  grands  capitaux,  mais  dont  il  n'importe  pas  que  la  direc- 
tion soit  confiée  à  une  personne  jouissant  d'un  grand  crédit  per- 
sonnel ou  d'une  réputation  spéciale  grâce  à  son  habileté.  En  effet, 
la  société  anonyme  n'a  pas  de  raison  sociale  et  le  pouvoir  souverain 
y  appartient  aux  actionnaires  qui.  dans  leui's  assemblées,  prennent 
sur  les  questions  sociales  des  décisions  à  la  majorité,  qui,  notam- 
ment, nomment  et  révoquent  à  leur  gré  les  administrateurs.  La 
forme  de  la  commandite  par  actions  est  plutôt  faite  pour  les  sociétés 
qui  reposent  sui'  le  ciédit  et  la  réputation  dune  personne  qui  en  est 
gérant  et  dont  le  nom  forme  la  raison  sociale.  En  principe,  ce 
gérant  est  irrévocable,  et  sa  mort  iMilranie  la  dissolution  de  la 
société.  Les  actionnaires  ne  peuvent  sinnniscer  dans  la  gestion 
(art.  27  et  28,  C.  com.). 

En  fait,  des  sociétés  en  commandite  par  actions  étaient  souvent 

(1(  On  consultera  avec  inlércls  sur  les  inconvénients  du  système  du 
Gode  de  commerce  un  article  de  notre  regretté  collègue  M.  Ch.  Beudant, 
intitulé  :  Des  origines  et  du  si/s/éine  général  de  la  loi  du  24  Juillet  1867 
et  inséré  dans  la  lierue  critique  de  législation  et  de  jurisprudence, 
XXXI  (1868),  p.  404  et  suiv. 


lkctIslatiox  des  sociétés  par  actions  (historique).       60o 

<'Oiistituéf'S  dans  des  cas  où  il  aiii-ail  élé  iialui-t'l  de  créer  dns  socié- 
tés anonymes  :  on  adoptail  aluis  la  forme  en  comniaiidile  dans  le 
seul  l)iit  de  se  passer  de  lantorisation  du  jionveiiiement.  Les 
sociélés,  usant  de  ce  sublei'fuge  légal,  nélaieni  nécessaireinenl  pas 
celles  qui  étaient  fondées  par  les  hommes  les  plus  honnêtes  et  qui 
j)résentaient  les  chances  de  prospérité  les  plus  sérieuses.  Aussi  celte 
forme  de  société  donna-t-elle  lieu  à  des  fraudes  si  nombreuses  et 
si  scandaleuses,  qu'en  1838,  le  législateur  essaya  d'intervenir.  Le 
gouvernement,  recourant  à  un  moyen  radical,  pioposa  un  projet  de 
loi  supprimant  la  commandite  par  actions.  ]mI  commission  de  la 
(îhambre  des  députés  pensa  que  l'adoption  de  ce  projet  pouvait  nuire 
au  développement  de  l'esprit  d'association,  qu'il  valait  mieux 
réglementer  que  supprimer  l'exercice  du  droit  de  diviser  en  actions 
le  capital  des  sociétés  en  commandite  :  elle  sui)slilua  donc  au  projet 
du  gouvernement  une  proposition  de  loi  qui  réglait  les  conditions 
de  la  constitution  et  du  fonctionnement  de  ces  sociétés.  Le  rapport 
n'ayant  pas  pu  être  discuté  pendant  la  session,  le  projet  fut  oublié. 
671.  dépendant,  l'idée  de  réglementer  la  société  en  commandite 
pal"  actions  n'était  pas  perdue  :  elle  devait  reparaître  et  obtenir  un 
succès  définitif.  Les  abus  auxquels  laconunandile  par  actions  donna 
lieu,  spécialement  dans  les  années  de  spéculation  ell'rénée  qui  sui- 
virent le  coup  d'Elal  de  décembre  18^jl,  semblèrent  réclamer  l'in- 
lei'vention  du  législateur  :  elle  se  manifesta  pui-  la  loi  du  17  juillet 
ISo6.  Celte  loi  soumit  la  constitution  et  le  fonctionnement  des 
sociétés  en  commandite  |)ar  actions  à  une  réglementation  ininu- 
lieuse  et  sévère.  On  prétendit  même  qne  resi)ril  d'entreprise  s'en 
tiouvait  découi'agé  et  que,  sous  bien  des  rapports,  la  lil)erté  avait 
été  plutôt  supprimée  que  léglée.  La  loi  du  '2i  juillet  1867  a,  dans 
une  certaine  mesure,  fait  droit  à  ces  plainlcs  ;  elle  a  consacré  son 
litre  1"^'' (art.  1  à  20"i  aux  commandites  par  actions,  en  abrogeant  la 
loi  du  17  juillet  IX'ili.  Pour  ces  sociétés,  le  système  de  la  régle- 
mentation légale  a  été  ainsi  substitué  à  la  liberté  absolue  qn'admel- 
iait  le  Gode  de  commerce. 

672.  La  partie  de  notre  législation  concei-nanl  les  sociétés  anony- 
mes a  égalemriii  subi  des  modifications  très  graves  depuis  1807. 
Le  svstème  de  rautorisalion  préalable  avait   soulevé  de  \ives  et 
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léfiiliines  ci'iliques.  11  ii"c'st  pas  dans  le  rôle  de  lEtal  diiUervenir 
dans  la  rréalion  el  dans  le  fonclionnement  des  sociéiés  pour  défen- 
dre les  intérêts  des  pailiculiei's,  associés  ou  créanciers  sociaux.  C'est 
à  ceux-ci  à  prendie  eux-mêmes  les  précautions  nécessaiies  pour  ne 
pas  être  victimes  des  fraudes  pratiquées  trop  souvent  pai'  les  fonda- 
teurs et  les  administialeurs  des  sociétés.  Linlervenlion  de  l'Etat  a,, 
en  celle  malière,  des  inconvénients  qui  augmentent  avec  le  nombre 
des  demandes  dautorisation.  L'examen  des  statuts  el  de  Tlionorabi- 
lilédes  fondateurs  ne  peut  être  très  séiieux  quand  ces  demandes  se 
midtiplient.  Cependant,  les  intéressés  sont  disposés  à  compter  sur  le 
soin  avec  lequel  le  gouvernement  a  examiné  les  statuts  el  a  a|)pi'écié 
les  chances  de  succès  de  lenlieprise  ;  ils  s'endorment  dans  une 
fausse  confiance.  Puis,  quand  ils  s'aperçoivent  des  fautes  commises 
à  leur  préjudice,  ils  s'en  prennent  au  gouvernement  qui  encourt  au 
moins  une  responsabilité  morale. 

l'ne  loi  du  23  mai  1803  modifia  partiellement  le  système  du  Gode, 
moins  pour  donner  satisfaction  aux  ciitiques  qui  précèdent  que  pour 
permettre  au  commerce  français  de  lutter  à  armes  égales  avec  le 
commerce  anglais.  Une  convention,  conclue  le  30  avril  1862  entre 
la  France  et  l'Angleterre,  donnait  aux  sociétés  anglaises  le  droit 
d'agir  en  France  ;  or,  en  Angleterre,  les  sociétés  par  actions  cor- 
re.spondant  à  nos  sociétés  anonymes,  pouvaient  se  former  librement 
(n"  674  ter)  Le  maintien  de  la  nécessité  de  l'autorisation  ])réalab!e 
aurait  donc  placé  notie  commerce  dans  une  situation  d'infériorité. 
Toutefois,  le  législateur  de  1863  procéda  avec  timidité  et  ne  dispensa 
de  l'autorisation  gouvernementale  que  les  sociétés  anonyme  dont  le 
capital  n'excédait  pas  20  millions.  Ces  sociétés,  ainsi  formées  sans 
autoiisalion  du  gouvernement,  étaient  appelées  sociétés  à  respon- 
sabilité limitée  [i)  ;  elles  étaient  soumises,  pour  leur  organisation 
et  leur  fonclionnement,  à  une  série  de  règles  resti-ictives  qui  avaient 
l)our  but  (le  suppléer  à  la  garantie  de  l'inlervenlion  gouvernemen- 
tale et  qui  étaient  analogues  à  celles  que  la  loi  de  1836  établissait 
pour  les  commandites  pai-  actions.  Le  nom  donné  à  ces  sociétés 

(1)  En  Allemagne  ol  en  Autriche  un  nom  correspondant  Gcsellscliaflen 
mit  besrhr-aen/cter  Ilaftung  est  donné  à  des  sociétés  d'un  genre  tout  spé- 
cial el  qui  n'ont  pas  leur  analogue  en  France.  V.  n"  674  bis  et  675. 
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n'était  pas  livs  lieureux  et  ne  les  caraclérisail  pas  surCisainment, 
puisque  la  responsabililé  des  associés  était  égcileiiieiil  limilée  dans 
les  sociétés  anonymes  soumises  à  l'autorisation  préalable.  On 
avait  pi'oposé  de  les  appeler  sociétés  anonijmes  libres^  ce  qui  aurait 
été  clair  ;  on  craignit  de  nuire  à  ces  sociétés  en  indiquant  parleur 
dénomination  même  que  le  gouvernement  était  étranger  ii  leur  for- 
mation. 

11  y  a  donc  eu,  en  l'éalité,  à  partir  de  la  lui  du  23  mai  1803,  deux 
espèces  de  sociétés  anonymes,  les  unes  constituées  avec  l'autorisa- 
tion du  gouvernement,  les  autres  constiluées  libiemeiit  et  soumises 
aux  prescriptions  de  la  loi  nouvelle.  La  distinction,  qui  tenait  au 
chiffre  du  capital  social,  n'était  pas  très  rationnelle  et  le  législateur 
lui-même  avait  indiqué  qu'd  faisait  seulement  un  essai.  11  compléta 
sa  réforme  par  la  loi  du  24  juillet  18G7  qui  suppi'inui  le  système  de 
l'autoj'isation  préalable  pour  les  sociétés  anonymes  quel  qu'en  fut 
le  capital  et  qui  ne  l'avait  laissé  subsister  que  pour  certaines  sociétés 
paraissant  ollVir  des  dangers  particuliers  à  raison  du  caractère  aléa- 
toire et  de  la  longueur  de  leurs  opérations  (sociétés  d'assurances 
sur  la  vie). 

La  loi  de  18G7,  qui  a  abrogé  la  loi  de  I8G3,  n'a  pas  laissé  aux 
sociétés  anonymes  la  liberté  de  se  constituer  et  de  fonctionner 
comme  elles  rentendent  ;  dans  l'intérêt  des  actionnaires  et  des 
tiers,  elle  leur  a  imposé  des  règles  (art.  21  à  47)  qui,  par  la  force 
des  cboses,  ressemblent  beaucoup  à  celles  que  cette  même  loi 
admet  pour  les  commandites  par  actions.  Le  régime  légal  des 
deux  espèces  de  sociétés  par  actions  est  ainsi  devenu  le  même,  en 
ce  sens  qu'elles  ne  sont  ni  les  unes  ni  les  autres  soumises  à  l'auto- 
risation préalable  et  à  la  surveillance  du  gouvernement,  mais  qu'elles 
ne  jouissent  que  d'une  liberté  l'églementée  par  la  loi. 

673-  Droit  ÉrRAxcEn.  —  Le  régime  légal  des  sociétés  par  actions 
a  subi  dans  la  pliq)art  des  pays  les  mêmes  modifications  qu'en 
France.  Daboid,  dans  les  pays  oîi  la  commandite  par  actions  est 
admise,  une  réglementation  légale  lui  est  appliquée.  Puis,  la  sup- 
pression de  l'autorisation  préalable  et  de  la  surveillance  du  gouver- 
nement a  eu   lieu  successivement  dans   presque  tous   les  Etats, 
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conformément  îi  lexêmple  donné  par  la  France  et  la  (Irande- 
lirelagne.  Il  ne  sera  jjas  inutile  de  présenter  le  tableau  des  pays  où 
celte  réforme  a  été  opérée  et  de  ceux  où  le  régime  de  laulorisation 
«xisle  encore. 

L'autorisation  préalable  acessé  d'exister  non  seulementen  Grande- 
Brelafjne  et  en  France,  mais  en  Allemagne,  en  Belgnjue,  en 
Hongrie,  en  Italie,  en  Suisse,  en  Espagne,  en  Portugal,  en  Suède. 
en  Bulgarie,  au  Mexique,  au  Brésil:  elle  subsiste  encore  avec  des 
caractères  dilférents  en  Antriche,  en  Hollande,  en  Roinnanie.  en 
Russie,  au  CJiili.  dans  la  Répuljli(/ue  Argentine.  11  faut,  toutefois, 
remarquer  que  nulle  part,  jusqu'ici,  on  n'a  accordé  aux  sociétés 
anonymes  une  liberté  complète  semblable  ;i  celles  dont  jouissent 
les  sociétés  en  nom  collectif  et  en  commandite  simple.  ()n  a  pensé 
que  la  garantie  résultant  de  raulorisation  préalable  et  de  la  surveil- 
lance adnnnistrative  devait  être  remplacée  pai'  un  ensemble  de  règles 
légales  sur  la  constitution  et  le  fonctionnement  des  sociétés  anony- 
mes. Une  réglementation,  analogue  est  admise  pour  les  commandites 
par  actions. 

La  i-églenientatioii  légale  des  sociétés  par  actions  dilTère  selon  les 
pays,  elle  est  plus  ou  moins  rigoureuse,  plus  ou  moins  minu- 
tieuse. Les  plus  notables  difTérences  qui  existent  à  cet  égard, 
seront  mentionnées  à  propos  de  l'étude  que  nous  ferons  de  la  loi 
française  (1). 

674.  Pays  dans  lesquels  F  autorisation  préalable  a  été  supprimée. 
—  Dans  quelles  circonstances  et  à  quelle  époque  l'autorisation  préa- 
lable a-t-elle  été  supprimée  dans  cbacun  de  ces  Etals  ?  Telle  est  la 
question  que  nous  devons  résoudre.  Bien  que  la  Grande-Bretagne 
soit  le  pays  d'où  est  paiti  le  mouvement l'él'ormateur,  nous  parlerons 
d'elle  en  dernier  lieu  ft  nous  la  placeicuis  à  ]),n1.  La  réfoi'uie  qui  y  a 


(i)  Acluellemftnt,  les  deux  législations  le  moins  re«lricUvc>  sont  celles 
(le  la  Grande-Bretagne  et  de  YEspayne.  Mais,  dans  le  premier  de  ces  pays, 
il  y  a  une  iVaclion  favorable  à  une  réglementation  analogue  à  celle  <|ui 
est  admise  dans  les  pays  du  continent.  Cette  réaction  s'est  manifestée  à  la 
suite  de  nombreux  bills  pi'ésentés  prndanl  plusieurs  années  par  la  loi 
de  1000  qua  modifiée  dans  un  sens  encore  plus  resirictif  une  loi  de  1907 
(7  EIw.  7,  cil.  .jO).  V.   n"  674  ter. 
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êlé  opérée  ne  peut  être  comprise  que  par  un  exposé  préalable  de 
l'hisloire  de  la  législation  anglaise  :  celte  histoire  est  assez  comj)li- 
quée  à  raison  de  ce  que  le  législateur  anglais  iTabandonne  que  peu 
à  peu,  par  des  réformes  pailielles  et  successives,  les  principes  du 
droit  primitif.  V.  n»  fiTi  ler. 

Q7A0is.  Allemagne.  —  Le  Code  de  commerce  allemand  de  180 1 
(anciens  ail.  173  et  208)  exigeait  rautorisation  préalable  ponr  les 
deux  es|)èces  de  sociétés  par  actions.  11  consacrait  ainsi  celle  idée 
fort  juste  que,  dans  une  bonne  législation,  la  société  anonyme  et  la 
société  eu  commandite  par  actions  doivent  être  soumises  au  même 
régime  légal.  Le  système  du  Gode  allemand  ne  se  distinguait  pas  qu'à 
ce  point  de  vue  de  celui  du  Gode  français  ;  à  la  différence  de  celui  ci 
,  le  Gode  allemand  posait  de  nombreuses  règles  sur  la  conslilutiou  et 
le  fonctionnement. des  sociétés  anonymes  el  des  sociétés  en  com- 
mandite par  actions,  auxquelles  le  gouvernement  ne  pouvait  le-s  dis- 
penser de  se  soiunellre. 

Toutefois,  la  règle  posée  pai-  le  Gode  allemand  n'était  pas  absolue. 
11  laissait  aux  Etats  particuliers  le  droit  d'écarter  l'autorisation  préa- 
lable, soil  ])our  les  deux  sortes  de  sociétés  par  actions,  soi!  pour 
l'une  dellps.  il  avait  été  fait  un  usage  très  varié  de  celle  faculté. 
L'autorisation  préalable  avait  été  mise  complètement  de  côté  à 
Brème,  à  llambouig,  à  Lubeck,  dans  le  grand-duché  de  Bade,  dans 
les  royaumes  de  Saxe  et  de  Wurtemberg.  Elle  n'avait  été  écartée  que 
l)Our  les  commandites  par  actions  en  Prusse,  à  Francfort,  dans  la 
Hesse  éleclorale,  etc..  Gel  état  de  clioses  subsista  jusqu'à  la  loi  du 
1 1  juin  1870.  Gelte  loi  dont  la  plupart  des  dispositions  furent  insérées 
dans  le  Gode  de  commerce,  supprima  l'autoiisalion  préalable  pour 
b^s  deux  espèces  de  sociétés  par  actions  :  faite  poui-  la  Gonfédération 
dp  l'Allemagne  du  .Nord,  elle  a  été  étendue  à  l'Empire  d'Allemagne 
entier. 

La  loi  du  11  juin  1870  ne  s'était  pas  bornée  à  supprimer  l'aulori- 
saliou  préalable  :  elle  avait  aussi  uHjdifié  en  de  nombreux  points  les 
l'ègles  sur  la  ci>nstitulion  et  le  t'onciionuement  de  ces  sociétés.  T„rs 
modilicatioiis  n'a\aii'ul  |)as  toujours  été  heureuses  :  les  dispositions 
étaient  ou  tro])  rigoureuses   ou  iusid'Iisanles.  Lue  nouvelle  loi  du 
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18  juillet  1884  sur  les  sociétés  pai'  actions,  dont  les  dispositions^ 
avaient  été  insérées  dans  le  Gode  de  commerce  de  1801,  a  modifié 
les  règles  admises  en  1870  (1).  Enfin  le  Code  de  commerce  aUemand 
de  1897,  entré  en  vigueur  le  1^'"  janvier  1900,  a  modifié,  en  quel- 
.  ques  points,  les  dispositions  venant  de  la  loi  de  1884  (2). 

Il  y  a,  toutefois,  encore  des  sociétés  qui  sont  soumises  à  l'autori- 
sation préalable,  spécialement  les  sociétés  d'assurances  (L.  12  mai 
1901)  (3). 

A  côté  de  la  commandite  par  actions  et  de  la  société  anonyme^ 
une  loi  du  20  avril  1892  a  introduit  en  Allemagne  les  sociétés  con- 
nues sous  le  nom  de  sociétés  à  responsabilité  limitée  [Gesellschaf- 
ten  mit  beschr.-inikter  Haftniifj)  (4).  Dans  ces  sociétés,  comme  leur 
nom  l'indique,  la  responsabiUté  des  associés  est  limitée  à  leur 
mises,  sans  qu'elles  soient  soumises  à  la  réglementation  rigoureuse 
et  compliquée  qui  s'applique  aux  sociétés  anonymes.  La  loi  prend 
seulement  des  précautions  poui'  que  ces  sociétés  ne  donnent  pas 
lieu  aux  spéculalions  auxquelles  donnent  naissance  les  sociétés  ano- 
nymes. Elles  conviennent  très  bien  aux  petites  entreprises  et  à  des 
cas  spéciaux,  comme  au  cas  d'une  société  formée  entre  héritiers 
auxquels  un  établissement  est  dévolu  et  qui  ne  peuvent  pas  se  char- 
ger eux-mêmes  de  la  gestion,  au  cas  d'un  établissement  abandonné 
par  un  débiteui-  à  ses  créanciers  qui  veulent  l'exploiter  à  leur  pro- 
fit. Ce  genre  de  société  a  en  Allemagne  un  grand  succès.  Aussi 
a-t-il  été  introduit,  par  imitation  en  Autriche  en  1906.  Y.  675. 


(tl  V.  Annttaire  de  Ugislalinn  t'trangère  de  1885,  p.  98  et  suiv.  (notice 
et  analyse  de  Jules  Dietz). 

(i)  Robert  Esser,  Z>/e  Xeufjextallunrj  der  Aktiengesellschaft  nach  den 
Xorschriften  des  mit  dem  1.  Januar  1900  in  Kraft  tretenden  Handels- 
gesetbuche  ;  Bauer,  Das  Âktienr/eset:  in  der  Fassung  des  neuen  Handels- 
gesetzbuches  vom  10  mai  1897. 

(3)  V.  la  traduction  de  la  loi  du  12  mai  1901  par  Cosraao-Dumanoir 
dans  YAnnuaire  de  législation  étrangère,  1902,  p.  86  et  suiv.  —  V.  Paul 
Alexander-Katz,  Gesets  ûber  die  privaten  Versirherungsunternehmungen, 
Aom  12.  mai  1901  ;  Naundorff.  Privale  Versicherungsunternehmungen. 

(4)  V.  la  traduction  de  cette  loi  par  Ch.  Lyon-Caen,  dans  YAnnuaire  de- 
législation  étrangère,  1893,  p.  150  et  suiv.  —  Staub,  Commentar  sum- 
4Jesetzte  beti-effend  die  Gesellschaften  mit  beschraenktcr  Haftung   (1903)^ 
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Belfjigiie.  —  Les  sociétés  j);ir  actions  ont  été  régies  par  le  Gode 
Iraiiçais  de  1807  sans  aucun  cliangeiuent  jusqu'en  1873  :  par  suile, 
les  sociétés  anonymes  étaient  soumises  à  l'aulorisalion  préalable  du 
gouvei'uement,  tandis  que  les  commandites  par  actions  étaient  entiè- 
rement libres.  La  loi  du  18  mai  1873  sur  les  sociétés  (Ij,  qui  fera 
jjartie  du  Code  de  commerce  belge  revisé,  a  supprimé  lautorisalion 
préalable  et  soumis  à  de  nombreuses  règles  préventives  et  répres- 
sives les  sociétés  par  actions.  Quelques  modifications  ont  été  appor- 
tées à  la  loi  de  1873  par  une  loi  du  22  mai  1886  (2). 

Italie.  — Le  Code  de  commerce  italien  de  1863,  comme  le  Gode 
de  commerce  allemand,  exigeait  l'autorisation  préalable  pour  les 
sociétés  anonymes  et  pour  les  sociétés  en  commandite  par  ac- 
tions (3).  Le  gouvernement  italien  usa  même  tout  d  ai)ord  avec  une 
très  grande  rigueur  du  droit  de  surveillance  qui  lui  appartenait.  Il 
avait  ])0ussé  à  cet  égard  les  choses  si  loin  qu'il  jugea  nécessaire, 
après  quelques  années,  de  modifier  ses  pratiques  et  de  se  montrer 
moins  exigeant.  Un  décret  du  30  décembre  1863  avait  créé  dans 
cliaqiu:'  pi'ovince  des  fonctionnaires  chargés  d'exercer  sur  les  socié- 
tés par  actions  une  surveillance  continue.  Ceux-ci  exercèrent  leurs 
fonctions  avec  une  telle  rigueur  qu'ils  suscitèrent  des  plaintes.  Un 
décret  du  3  septembre  1869  restreignit  leurs  pouvoirs,  en  décidant 
que,  dorénavant,  ces  fonctionnaires  n'auraient  à  intervenir  que  sur  la 
demande  des  intéressés  et  dans  le  cas  où  l'on  reprocherait  aux 
administrateurs,  soit  des  violations  des  statuts,  soit  des  indications 
fausses  dans  les  actes  publiés  par  eux.  Le  Code  de  1882  a  supprimé 

(1)  Annuaire  de  législation  étranfiére,  1874,  p.  3.3P>  et  suiv.  L'n  des  meil- 
leurs ouvrages  consacrés  à  celte  loi  est  celui  de  M.  Gnillerv,  Des  sociétés 
commerciales  en  Belgique,  3  vol.  in-8.  V.  aussi  Belfjens,  Des  sociétés  com- 
merciales, H  C1800)  :  de  Vos  et  van  Meenen.  Commentaire  des  lois  du 
ÎS  mai  iS73  et  du  22  mai  1886  sur  les  sociétés  co?nmerciales  (1899). 
V.  une  élude  de  M.  Vavasscur  sur  celle  loi  dans  \e Bulletin  de  la  Société 
de  législation  comparée,  187"),  p.   141  et  suiv. 

(2)  Annuaire  de  législation  étrangi-re,  1887,  p.  470  et  suiv.  (notice  et 
noies  de  Gh.  LyonCaen). 

(3)  A  la  difTérence  du  Code  français  de  1807,  le  Code  de  commerce  italien, 
de  1865  contenait  toute  une  ré;^lomentalion  pour  les  deux  sortes  de  sociétés 
par  actions. 
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raiitorisation  préalable  et  la  surveillance  du  gouvernement,  en  les 
remplaçant  pai'  une  réglementation  légale  (1). 

Espagne.  — La  même  réforme  y  fut  faite  dès  1869.  Le  Code  de 
commerce  espagnol  de  1829  exigeait  que  les  sociétés  anonymes 
fussent  autorisées  par  le  tribunal  de  commerce  ;  celles  qui  vou- 
laient obtenir  un  monopole,  avaieiU  seules  besoin  d'une  autorisation 
royale.  La  loi  du  19  octobre  1869,  a  supprimé  l'autorisation  préala- 
ble et  le  Code  espagnol  de  1885  ne  la  point  rétablie;  c'est  un  des 
Codes  qui  laissent  la  plus  grande  liberté  aux  sociétés  par  actions.  Il 
est  quelque  peu  compliqué  :  les  règles  qu'il  pose  varient  dans  une 
certaine  mesure  avec  l'objet  de  la  société,  c'est  ainsi  qu'il  distingue 
les  sociétés  de  crédit,  de  travaux  publics,  fie  chemins  de  fer,  etc. 

Suisse.  —  Les  lois  suisses  variaient  selon  les  cantons.  Le  Code 
fédéral  des  obligations  a  unifié  les  règles  admises  en  cette  matière  : 
il  repousse  l'autorisalioii  préalable,  mais  jéglemeute  les  sociétés 
])ar  actions,  comme  les  lois  des  antres  Etais  (art.  612  à  677).  Une 
loi  fédérale  du  2o  juin  1883  organise  lui  contrùle  spécial  sur  les 
entreprises  d'assurances  (2). 

Hongrie.  —  Le  Code  de  commerce  de  1873  n'admet  pas  l'autori- 
sation préalable  :  il  l'a  remplacée  pai-  une  léglementation  empruntée 
en  grande  partie  à  la  loi  allenunide  du  11  juin  1870  '3).  Ce  Code 
ne  reconnaît  pas  d'antre  société  par  actions  que  la  société  anonyme. 
Le  législateur  hongrois  a  constaté  que.  dans  les  pays  où  la  comman- 
dite par  actions  est  admise,  on  n'a  guère  dans  le  passé  adopté  cette 
forme  de  société  que  pour  échapper  à  l'autorisation  préalable  et  h  la 
surveillance  du  gouvernement  applicables  aux  sociétés  anonymes  : 
il  a  cru  en  pouvoir  conclure  que,  là  où  l'autorisation  préalable  n'est 
pas  requise  pour  les  sociétés  anonymes,  la  commandite  par  actions 
n'a  pas  d'utilité. 


(1)  Annuaire  de  législation  rirangére  de  1883,  p.  641  et  suiv.  (notice  et 
analyse  de  Louis  Renault). 

Manara,  Délie società  e  délie  assaciaconi  comniercia/i. 

(2)  0«cai-  von  Waldkirch,  Die  StaatsaufsicJil  ûber  die  privaten  Versi- 
cherungs  l 'nternehmungen  nach  dcm  Bundexgesetse  vom  2.j  :  jiini  188.') 
(1892). 

(3)  Lœw,  das  ungarische  Ilandehgeset z  (1900). 
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PortiKjal.  — Le  Code  de  commerce  de  1888  n'admet  |)us  raiilo- 
lisalioii  préalable  :  il  se  borne  à  élablir  une  réglementation  analo- 
gue à  celle  qu'ont  consacrée  les  lois  antérieures  des  autres  Etals. 
.Mais  l'autorisation  préalable  a  été  rétai)lif'  ponr  les  sociéiés  de  ban- 
(|iie  en  189i  i  î). 

Suède.  —  l'ne  loi  (\\\  <>  octobre  I8i8  sur  les  sociétés  anonymes 
les  soumettait  à  rantorisation  loyale.  Cette  loi  est  remplacée  par 
la  loi  du  18  juin  1805.  (|tii  a  snppi'imé  la  nécessité  de  l'aulorisa- 
lion  (2). 

liiilgarie.  —  Le  Gode  de  commtMcr'  hiilijare  de  1807  (ai'l.  148  à 
218)  réglemente  les  sociétés  anonymes,  sans  les  soumettre  à  l'auto- 
risation préalable. 

Serbie.  —  Une  loi  du  10,22  décendtre  1895  rédigée  sous  l'in- 
lliience  de  la  législation  allemande,  est  relative  aux  sociétés  anony- 
mes (.3). 

Me.xi(/ne.  —  Le  Gode  de  commerci^  mexicain  de  1800  (art.  16.3 
à  225),  qui  reproduit  en  grande  |)ai-|i('  mhp  loi  du  18  a\ril  1888. 
adopte  le  système  de  la  réglcmtMilalioii  li-^zale  substitué  ù  celui  de 
l'aulorisation  préalable. 

Brésil.  —  Une  loi  du  i  novrnihit' 1(SS2  a  ^up|)rimé  raiilurisaiion 
|)i"éalable  (4).  Elle  a  été  modiliée  par  nu  d'^crel  du  17  janvier  1890 
dans  quelques-unes  de  ses  disposilidus. 

Japon.  —  Le  Gode  de  commerce  Japonais  de  1890  a  adopté  le 
système  de  la  réglementation  légale. 

674  ter.  Grande-Brelaijnc.  —  G'est  seulement  de  nos  jdiiis  (|uil 
a  élé  fail  des  lois  sur  les  sociétés:  jusqu'au  xix^  siècle,  cette  ma- 
lièrc  était,  comme,  du  resl»-.  la  plupail  dns  matières  commerciales, 


(1)  V.  Annuaire  de  législation  étranf/are,  ISïi-'i,  p.  4G0. 

(2i  Annuaire  de  lèf/islalion  étrangère,  1896,  p.  602  et  suiv.  L'autorisa- 
lion  (lu  gouvernement  C'.>(,  toutefois,  recpiisc  pour  cju'unc  société  anonviiie 
puisse  éiuettre  des  actions  au  porteur  ou  avoir  îles  administrateurs  étran- 
i^ers. 

(.3)  V.  Zeilschrift  fiir  das  gesainiute  H<indclsrecht,  L,  p.  6(i3  et  suiv. 
V.  Annuaire  de  législation  élrangt're,  18'.(7,  p.  086. 

(4)  V.  dans  V Annuaire  de  législation  étrangère  de  1883  la  tiaduction  de 
eette  loi  précédée  d'une  nofi<-e  liistoiique. 
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régie  presque  exclusivement  par  le  droit  coiitiuiiier  {common  laiv). 
Celui-ci  recounaissait  trois  principes  fondamentaux  : 

a)  Les  associés  doivent  être  tenus  des  dettes  sociales  personnel- 
lement et  solidairement.  En  d'autres  termes,  la  coutume  n'admet- 
tait pas  la  responsabilité  limitée. 

A)  L'n  associé  ne  peut  pas,  sans  le  consentement  de  ses  coasso- 
ciés, se  substituer  par  voie  de  cession  une  autie  personne  dans  la. 
société. 

c)  Comme  les  personnes  morales  {corporations)  ne  peuvent  être 
créées  sans  laulorisaliou  du  législateur,  les  sociétés  ne  constituent 
pas  des  personnes  civiles  distinctes  des  associés. 

Les  sociétés  auxquelles  ces  règles  coutumières  s'appliquent,  sont 
des  sociétés  de  personnes  dans  le  sens  où  nous  avons  pris  cette 
expression  (n'^  100)  :  à  raison  des  deux  premières  règles,  elles  peu- 
vent être  rapprochées  de  nos  sociétés  en  nom  collectif.  On  les  dési- 
gne ordinairement  sous  le  nom  de  partnerships,  bien  que  parfois  le 
mot  partnerships  soit  pi'is  dans  le  sens  large  du  mot  français 
société. 

Les  partnerships  ont  été  régis  par  la  coutume  jusqu'en  1890  (1), 
où  une  loi,  qui  ne  fait  guère,  du  reste,  que  consacrer  les  règles  cou- 
tumièi-es.  a  été  faite  pour  elles.  Cette  loi  est  intitulée  :  Part- 
nerships Ad,  1800  (53  et  34  Yict.,  cli.  39)  (2). 

Les  sociétés  soumises  au  trois  grandes  règles  du  droit  coutumier 
ne  pouvaient  convenir  aux  grandes  entreprises.  Aussi  des  lois  con- 
féj-aienl-elles  parfois  à  certaines  sociétés  la  personnalité  civile  : 
elles  admettaient  la  responsabilité  des  associés  limitée  au  montant 
de  leurs  apports  et  la  cessibilité  de  leurs  parts  sociales.  Les  lois  qui 
intervenaient  dans  ce  but.  sont  appelées  acts  of  incorporation,  ii 
raison  même  de  la  personnalité  qu'elles  attribuaient  aux  sociétés  : 
souvent  elles  conféraient  en  même  temps  aux  sociétés  un  mono- 
pole (3).  Les  sociétés  ainsi  autorisées  par  des  lois  sont  désignées 

(1)  Lindley,  On  Partnerships  and  Companiesi2  vul.  in-8)  :  Bueklcy,  Ou 
the  Companies  Acts  (l  vol.  in-8). 

(5)  V.,  sur  celte  loi,  l'oUock,  Digest  of  t/ie  lair  of  Partner-sliip  (1890). 

(3)  Une  des  plus  anciennes  et  des  plus  célèbres  coiporalions  de  com- 
merce est  la  Compagnie  des  Indes  qui,  fondée  en  ioT'J,  na  pris  fln  ([u'en 
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SOUS  les  noms  de  trading  corporafions  l'corporalions  on  pei'sonnes 
morales  de  commerce),  regulaled  corporations  (parce  que  leurs 
Statuts  étaient  soumis  au  Parlement),  pu/jHc  part/iers/iips  \nv  oppo- 
sition aux  j^rivale  partner  ships  (i  ). 

La  procédure  ayant  pour  but  l'obtention  d'une  loi  d'incorporation 
était  longue  et  conteuse.  Le  pouvoir  de  conférer  la  personnalité  civile 
-avec  la  limitation  de  la  responsabilité  et  la  possibilité  d'émettre  des 
actions  transférables  à  volonté  fut  accordé  à  la  Couronne  :  il  inter- 
venait alors  des  chartes  royales  d'incorporation  (?'o//a/c//r/rfc/\'*).  Dès 
1826,  les  sociétés  qui  s'étaient  soumises  à  des  conditions  très  sim- 
ples, purent  ester  en  justice  par  un  repi'ésentant.  En  1844,   une 
réforme  pins  importante  fut  faite.  Lue  loi  de  celte  année  admit  que 
les  sociétés  seraient  considérées  comme  des  personnes  morales,  que 
les  associés  pourraient  céder  leurs  pai'ts  ii  volonté,  sans  qn'nne  loi 
on  une  charte  royale  fût  nécessaire  :  il  suffisait  que  les  statuts  eus- 
sent été  enregistrés  dans  des  formes  délei'minées.  Aussi  dit-on  de 
ces  sociétés  qu'elles  étaient  incorporated  h\j  registration^  en  les 
opposant  aux  sociétés  incorporated  bij  spécial  Acts  of  Parliainenf 
("t  hii  Roijal  Charters,  Le  bénéfice  de  la  loi  de  1844  avait  été  refusé 
aux  sociétés  de  banque,  poui'  lesquelles  une  loi  ou  une  charte  royale 
demeura,  par  suite,  nécessaire.  Au  reste,  pour  toutes  les  sociétés, 
même  après  i844,  l'intervention  du  législateur  ou  du  gouvernement 
resta  indispensable  pour  limiter  la  responsabilité  des  associés.  Ce 
<lciiiier  principe  ne  fut  abandonné  que  par  une  loi  de  1833   qui 
admit  que,  dans  les  sociétés  de  banque  et  d'assurances,  l'enregis- 
trement des  statuts  serait  aussi  suffisant  pour  que  les  associés  pus- 
sent jouir  du  bénéfice  de  la  rcspoiisahililè  limitée.  Une  loi  de  1837 
accorda  la  personnalité  civile  aux  sociétés  de  banque  eniegistrées, 
sans  y  admettre  la  limilalion  de  la  responsabilité  des  associés.  Cet 
avantage  ne  leur  fut   reconnu  ((n'en  1838,  de  telle  façon  qu'à  cette 


5858,  lorsque  lo  gouvernement  des  Indes  a  été  transféré  à  la  Couronne. 
■Une  grande  société  de  date  plus  récente  (1711)  a  été  la  Compagnie  des 
mers  du  Sud  iSoulfi  Sea  Company).  Celte  société,  qui  eut  quelques  années 
de  prospérité,  dut  disparaître  par  suite  do  l'opposition  laite  par  lo  roi 
d'Espagne,  Philippe  V,  au  commerce  des  Anglais  dans  les  mers  du  Sud. 
(I)  Voir  noiol,  p.  617. 
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dernière  date,  dans  les  associés  d'assurances  seules,  la  responsabi- 
lité limitée  supposait  une  loi  ou  une  charte  royale.  Toutes  ces  lois 
diverses  ont  été  remplacées  par  une  giande  loi  de  1862  (Companies 
Acf)(i),  qui  a  consacré  définitivement,  pour  toutes  les  sociétés,  le 
principe  selon  lequel,  sans  aucune  autorisation  spéciale,  à  charge 
seulement  de  luire  enregistrer  les  statuts  et  d'observer  quelques 
conditions  très  simples,  une  société  peut  former  une  personne  civile, 
avoir  des  parts  d'associés  cessibles  à  volonté  et  admettre  la  res])on- 
sabilité  limitée  des  associés. 

On  en  est  ainsi  arrivé  à  distinguer  les  sociétés  dont  les  statuts  ont 
été  enregistrés  et  qui  jouissent  de  ces  avantages,  qu'on  appelle  par- 
lois  companies.  et  les  sociétés  non  enregistrées,  demeurées  soumi- 
ses aux  règles  coulumières  et  auxquelles  on  réserve  le  nom  de  j/art- 
nerships.  Les  premières  sont  parfois  appelées  joint  stock  compa- 
nies (sociétés  à  capitaux  unisV 

T^  portée  d'application  de  la  loi  de  1862  est  toute  spéciale.  Une 
distinction  ti'iparlite  est  à  faire  :  certaines  sociétés  ne  peuvent  pas 
bénéticier  de  la  loi  :  d'autres  peuvent  à  leur  gré  s'y  soumettre  ou 
non  :  enfin,  d'autres  sont  nécessairement  régies  par  elle. 

Les  sociétés  de  moins  de  sept  peisonnes  sont  tout  à  fait  sous- 
traites à  la  loi  de  1862;  elles  ne  jouissent  d'aucun  des  avantages 
qu'elle  consacre  et  ne  sont  pas  soumises  aux  règles  restrictives 
qu'elle  pose.  On  n'a  voulu  déroger  aux  anciens  principes  du  cow- 
mon  law  que  pour  les  sociétés  d'une  certaine  importance. 

(Juant  aux  sociétés  de  sept  personnes  au  moins,  elles  sont,  seloiv 
les  cas,  nécessairement  soumises  à  la  loi  de  1862  ou  ont  la  faculté 
de  s'y  soumettre. 

Toute  société  de  banque  de  plus  de  dix  personnes,  si  elle  n'est  pas 
autorisée  par  une  loi  ou  par  une  charte  royale,  doit  être  enregistrée^ 
conformément  à  la  loi  de  1862.  Il  en  est  de  même  des  sociétés  ayant 
Ions  autres  objets,  quand  elles  comptent  ])lus  de  vingt  associés. 

Par  suite,  les  sociétés  de  banque  comptant  de  sept  à  dix  associés 
et  les  autres  sociétés,  en  comptant  de  sept  à  vingt,  peuvent  ou  res- 
ter de  simples  partnerships  ou  se  soumettre  à  la  loi  de  1862. 

(V)  2o  et  26  Victoria,  cli.  139,  211  articles. 
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l^a  loi  de  1862  ne  s'applique  pas  seuleineiit  au\  sociétés  qui  cor- 
respondent à  nos  sociétés  anonymes.  La  règle,  est,  en  edel,  aujoiir- 
(rinii  dans  le  Royaunie-l'ni  que  toute  société  qui  veut  constituer 
une  personne  civile,  doit  se  soumettre  à  cette  loi,  si  elle  n'est  pas 
aulorisée  par  une  loi  spéciale  {act  of  incorporation)  ou  par  une 
charte  royale. 

La  loi  de  1862  s'applique  ainsi,  selon  les  cas,  soit  à  des  sociétés 
il  responsabilité  limitée,  soit  à  des  sociétés  à  responsabilité  illimitée. 
Les  premières  et  les  secondes  sont  de  plusieurs  espèces.  On  dis- 
lingne  deux  soi'tes  de  sociélés  à  l'esponsabilité  limitée  :  les  unes,, 
selon  les  expressions  consacrées,  sont  limitées  par  actions  {limited 
hij  shares)  :  les  autres  sont  limitées  par  garantie  [limited  hy  fjna- 
rantee).  Dans  les  sociétés  limitées  par  actions,  le  montant  de  l'ac- 
tion fixe  la  limite  de  la  l'esponsabilité  de  laclionnaire.  Dans  les 
sociétés  limitées  par  garantie,  les  associés  sont,  en  cas  de  liquida- 
lion,  tenus  de  payei"  les  dettes  sociales  jusqu'à  concui-rence  d'une 
certaine  somme  fixée  para\ance. 

Quant  aux  sociétés  à  responsabilité  illimitée,  elles  peuvent  avoir 
ou  non  un  capital  divisé  en  -actions.  Pendant  longtemps,  un  gi'and 
nombie  de  sociétés  de  banque  ont  été  des  sociétés  par  actions  à 
responsabilité  illimitée. 

Parmi  ces  difl'érenles  sociétés,  c'est  la  société  à  i-esponsabilité 
limitée  pai' actions  qui  correspond  aux  sociétés  anonymes  du  conti- 
nent. La  société  en  commandite  par  actions  nest  pas  connue  en 
Orande-Bietagne  (l).  Toutefois,  inie  loi  de  1867  (2),  qui  a  modifié  eji 
plusieurs  i)oints  la  grande  loi  de  1862  sur  les  sociétés,  a  autorisé 
une  combinaison  qui  a  avec  la  commandite  une  grande  analogie.  \\ 
peut,  selon  cette  loi,  être  stipulé  dans  les  statuts  que  les  adminis- 
trateurs d'une  société  à  responsabilité  limitée  par  actions  seront 
teiuis  indéfiniment  des  dettes  sociales. 

Les  principes  de  la  loi  de  1862  n'ont  ])as  été  changés:  mais 
ses   dispositions  ont  reçu   de    nombreuses   modifications  piu' plu- 


(1)  Il  a  Ole  (lit  plus  liant  (n"  4o:5)  qu'une  loi  de  1907  admet,  sous  le  nom 
dr  limiled  partnerships  des  sociélés  pu  commandite  simple. 

(2)  30  et  31  Victoria,  cli.  131. 
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sieurs  lois  successives  (1),  Une  des  plus  importantes  de  ces  lois 
date  de  1900  (2)  :  elle  a  soumis  les  sociétés  à  une  réglementation 
plus  sévère  que  les  lois  antérieures,  de  telle  sorte  que  la  législalion 
anglaise  se  rapproche  de  celles  du  continent.  Une  loi  de  1907  a 
confirmé  et  complété  le  système  réglementaire  de  la  loi  de  1900. 

Dans  les  possessions  et  colonies  anglaises,  il  y  a  des  lois  spécia- 
les à  chacune  :  elles  sont  imitées  des  lois  de  la  métropole  (3). 

674  qnater.  Elals-Unis  cC Amérique.  —  Il  n'y  pas  de  loi  fédérale 
sur  la  matière  des  sociétés.  Celle-ci  est  régie  par  le  droit  coutumier 
{comnion  laïc)  auquel  dérogent  de  très  nombreuses  lois  des  divers 
Etats  de  l'Union  (4).  Celles-ci  ont  subi  généralement  l'influence  de 
Ja  législation  anglaise. 

675.  Pays  dans  lesquels  l' autorisation  préalable  existe  encore. 
—  Hollande.  Le  Code  hollandais  de  1838  (art.  36  et  37)  soumet  les 
sociétés  anonymes  à  Tautorisation  préalable  du  gouvernement,  mais 
les  pouvoirs  de  celui-ci  sont  très  restreints  :  l'autorisation  doit  être 
accordée  dès  que  l'objet  de  la  société  n'est  pas  contiaire  à  l'ordre 
public  et  que  l'acte  de  société  ne  contient  pas  de  dispositions  con- 
traires à  la  loi,  de  telle  sorte  qu'il  n'y  a  à  examiner  ni  les  chances  de 
.succès  de  l'entreprise  ni  llioiiorabilité  des  fondateurs. 

Autriche.  —  Les  règles  du  Code  de  commerce  allemand  de  1861 
n'ont  été  introduites  qu'avec  quelques  modifications.  L'autorisa- 
tion du  gouvernement  est  requise  pour  les  sociétés  anonymes 
;  art.  208)  et  pour  les  sociétés  en  commandite  par  actions  (5). 

U--)  Les  principales  de  ces  lois  sont  les  suivantes,  outre  la  loi  citée  à  la 
note  précédente  :  42  et  43  Victoria,  cli.  76  ;  33  et  34  Victoria,  ch.  63  ;  53  et 
o4  Victoria,  ch.  64  :  63  et  64,  Victoria,  ch.  48  ;  7  Edw.  7,  ch.  50 

Bibliographie.  —  Lindley,  A  Ireatise  on  the  laïc  of  companies  (1902  : 
Buckley,  On  the  companies  arts  (l'J02)  :  Palmer,  Company  laïc  (lîtOl). 
V.  spécialement,  Schirnieister,  Die  englische  Aktionnocelle  com8.  .Vufjusl 
1900  (Berlin,  1901)  ;  dans  VAnniuiire  de  législation  étrangère,  1901,  p.  17 
et  suiv.,  traduction  de  la  loi  anglaise  de  1900  par  Ch.  Lyon-Caen. 

(3)  V.   pour  les  Indes  anglaises,  The  indiun  Companies  act. 

(4)  V.  Coolc.  A  Treatise  on  Stoc/v  and  Stockholders  (1894',  p.  935-993  ; 
Stimson,  American  slatute  Law  (II)  ;  Claric,  Handbook  of  the  law  of  pri- 
cate  corporations  (1897)  ;  Taylor,  Laïc  of  private  corporatione  (1902). 

(3)  Landauer,  Das  œsteereichische  Aktienrecht  (1900;.  Selon  l'objet  de  la 
société  dont  il  s'agit,  l'autorisation  est  donnée  par  l'Empereur  ou  par  les 
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Il  a  été  souvent  question  de  supprimer  l'autorisation  préalable  ; 
(les  projets  de  loi  qui  datent  de  1875  et  de  1882  n'ont  pas  puabou- 
lir  (1). 

Une  ordonnance  ministérielle  du  20  septembre  1899  a  déter- 
miné les  conditions  multiples  dont  la  réunion  est  exigée  pour  que 
les  sociétés  anonymes  puissent  être  autorisées  1 2). 

Une  loi  du  6  mars  1906  a  inlroduit,  en  Autriche,  les  sociétés  à 
responsabilité  limitée,  à  rimitation  de  la  loi  allemande  du  20  avril 
1898;  3). 

Roamank.  —  Le  Gode  roumain  de  1887  admet  la  nécessité  de 
l'autorisation  préalable  pour  les  deux  sortes  de  sociétés  par  actions. 
Seulement,  le  droit  d'autoi-isation  est  conféré  au  tribunal  civil,  qui 
statue  après  avis  de  la  chambre  de  commerce  et  sauf  faculté  d'appel 
pour  les  fondateurs  et  pour  le  ministère  public.  L'examen  du  tribu- 
nal ne  porte  pas  seulement  sur  raccomplissement  des  formalilés 
légales,  mais  aussi  sur  l'utilité  de  l'entreprise,  la  moralité  des  fon- 
dateurs et  administrateurs,  etc.  (art.  138). 

Chili.  —  Le  Code  de  commerce  de  1865  subordonne  à  l'autorisa- 
tion du  gouvernement  (art.  427)  les  sociétés  anonymes  qu'il  régle- 
mente. 

Russie.  Finlande.  —  Les  sociétés  anonymes  ne  peuvent  se  cons- 
tituer sans  autorisation  du  gouvernement  (art.  2139  à  2198  de  la 
partie  du  tome  I  du  Svod  (4).  —  L'autorisation  préalable  a  été 
aussi  conservée  en  Finlande  (5). 

ujinistrc>  c-ijinpotents.  L'article  174  a  énumère  les  sociétés  pour  lesquelles, 
k  raison  de  leur  objet,  l'autorisation  impériale  est  exigée.  Cette  distinction 
s'applique  aux  sociétés  en  commandite  paradions  et  aux  sociétés  anony- 
mes (art.  17ir  a  et  208  a). 

(1)  V.,  sur  le  projet  de  1882,  une  étude  de  Cli.  Lyon-Caen,  insérée  dans 
]e  Bulletin  de  la  Société  de  légi.ilation  comparée,  1882,  \>.  .^32  et  suiv. 

(2)  V.  l'analyse  de  ce  règlement  par  Ch.  Lyon-Caen  dans  V Annuaire  de 
législation  étrangère,  1900,  p.  346  et  suiv,  V.,  dans  la  Zeitscliri/'l  f'ï/r  das' 
{/esammte //andelsrecht,Keyssner,  L,  p.  111  et  s. 

(3)  Milan  Skerlj,  Das  geselz  votn  16.  Mars  1906  liber  Gesellschuf'len 
mit  beschraenkter  Haftuiig  :  Gruenhut,  Die  Gesellschoft  mil  beschraenkter 
Haftung  nach  (esterreickischem  /^ecA/ (l'.i06). 

(4-;j)  V.  Code  de  commerce  russe  traduit  et  annoté  par  Tchernow,  p.  2.5 et 
suiv.  Y  aussi  .Mallieux,  La  aoriété  anonyme  d'à  prcs  le  Droit  civil  russe  (1902). 
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Rêpublùjue  Argentine.  —  Le  (^ode  de  commerce  de  1889  con- 
tient de  très  nombreuses  règles  sur  les  sociétés  anonymes.  Il  ne 
supprime  pas  l'autorisation  préalable  du  gouvernement  :  mais,  i» 
l'imitation  du  Gode  de  commerce  hollandais,  il  décide  que  le  pou- 
voir exécutif  accordera  l'autorisation  toutes  les  fois  que  la  fonda- 
lion,  l'organisation  et  les  statuts  de  la  société  sont  conformes  aux 
dispositions  du  (Iode  et  que  son  objet  n'est  pas  contraire  à  l'ordre 
public  (art.  .318.  deiii.  alin.i. 

Principaiilê  de  Monaco.  —  Lue.  ordonnance  du  o  mars  1895- 
maintient  lautoiisalion  préalable  du  Prince  pour  les  deux  espèces- 
de  sociétés  par  actions  (1). 

676.  La  snppressiou  de  rautoiisation  préalable  a  eu  des  résultats 
analogues  dans  tous  les  Etats,  spécialement  en  France  et  en  Prusse. 
(  )n  ])eut  les  l'ésumei'  de  la  façon  suivante  : 

Les  sociétés  par  actions,  pouvant  se  constituer  plus  facilement, 
se  sont  multipliées  dans  de  notables  proportions,  ce  qui  certaine- 
ment a  été  favorable  au  développement  du  commerce  et  de  l'indus- 
liie.  En  France,  où  l'on  préférait  trop  souvent  la  commandite  par 
actions,  pour  se  soustraire  à  l'autorisation  du  gouvernement,  le!^ 
sociétés  en  commandite  par  actions  ont  diminué  de  nombre,  tandis 
que  les  sociétés  anonymes  sont  devenues  beaucoup  plus  nom- 
breuses 1 2). 

Mai^  un  proji'l  lic  loi  .supprime  râiilorisation  prùalaljli'  et  réglemente  les 
sociétés  anonymes.  V.  sur  ce  projet  Boetim.  Zeitschrifl  fiiv  inlernatio- 
nales  Privât  und  Strafrecht,  1890,  p.  177  et  suiv. 

In  règlement  impérial  du  21  décinibro  1901  s'est  occupe  spécialement 
des  assemblées  générales  d'actionnaires  et  de  l'administration  des  sociétés 
anonymes.  V.  Traduciion  de  cette  loi  àa.nsY  Annuaire  de  législation  étran- 
gère, 1902,  p.  440  et  suiv. 

Loi  finlandaise  du  2  mai  1893  sur  les  sociétés  anonymes  {Annuaire  de 
législation  étrangère,  1896,  p.  726  et  suiv.). 

(1)  V.  Aiinuaire  de  législation  étrangère,  1896,  p.  418  et  suiv. 

(,2i  Nous  croyons  intéressant  de  donner  quelques  chilfres  pour  la  France 
et  pour  la  Prusse. 

France.  —  Le  nombre  moyen  des  commandites  par  actions  constituées 
a  été,  pour  1841  à  1845,  de  141  ;  jiour  1846  ii  1850,  de  220  ;  pour  1831  à 
18oo,  de  288  ;  pour  1856  à  1860,  de  212  ;  pour  1861  à  186.'),  de  116.  De 
1860  à  1880   inclusivement,  la  statistique  officielle  ne  donne  plus  que    le 
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A  l'époque  où  était  admis  le  régime  de  rautorisalioii  préalable 
•on  ne  constituait  guère  des  sociétés  anonymes  que  pour  des  entre  - 
prises  d'une  très  grande  importance.  Les  gouvernements  exigeaient 
presque  toujours,  du  reste,  un  capital  considérable,  en  partant  de 
•l'idée  que,  pour  les  petites  opéiations,  il  était  naturel  quon  consti- 
tuât des  sociétés  en  nom  collectif  ou  en  commandita.  Depuis  la 
suppression  de  rautorisalion  préalable,  des  sociétés  anonymes 
sont  coustiluées  parfois  pour  des  entreprises  dune  importance 
restreinte:  aussi  le  capital  moyen  des  sociétés  s'est-il  notablement 
abaissé  (1). 


nombre  des  deux  sortes  de  commandites  sans  distinguer  entre  elles.  La 
moyenne  a  été,  pour  1866  à  1870,  de  b09  ;  pour  1871  à  1875,  de  374  ;  pour 
1876  à  1880,  de  37".  De  1881  à  1885,  la  moyenne  des  commandites  par 
actions  a  été  de  119.  En  1886,  il  a  été  créé  seulement  91  sociétés  de  cette 
nature,  94  en  1887,  52  en  1888,  80  en  1889  ;  70  en  1890  ;  84  en  1891  ;  63  en 
1892  ;  61  en  1893  :  60  en  1894  ;  66  en  1895. 

Si  les  sociétés  en  commandite  par  actions  ont  diminué  graduellement  de 
nombre,  il  y  a  eu  une  augmentation  progressive  des  sociétés  anonymes, 
sauf  à  quelques  époques  de  crises  commerciales.  La  moyenne  des  sociétés 
anonymes  constituées  a  été,  pour  1841  à  1845,  de  24  ;  pour  1846  à  1850, 
de  16  ;  pour  1851  à  18.^5,  de  22  ;  pour  1856  à  1860,  de  12  ;  pour  1861  à 
1865,  de  16  ;  pour  1866  à  1870,  de  126  ;  pour  1871  à  1875,  de  202  ;  pour 
1876  à  1880,  de  419  ;  pour  1880,  à  1885,  de  577.  En  1886,  il  a  été  constitué 
319  sociétés  anonymes  ;  en  1887,  295  ;  en  1888,  324  ;  en  1889,  324  :  en  1890, 
374  ;  en  1891,  446  ;  en  1892,  425  ;  en  1893.  401  :  en  1894,  403  ;  en  189.-;, 
423  ;  en  1896,  510  ;  en  1897,  561  ;  en  1898,  841  :  en  1899,  1042  ;  en  1900, 
895  ;  en  1901,  723  ;  en  1902,  663  ;  en  1903,  601  ;  en  1904,  638. 

Prusse.  —  En  1871,  lors  de  la  suppression  de  l'autorisation  préalable  il 
existait  203  sociétés  anonymes.  Dès  1871,  en  une  seule  année,  il  en  a  été 
créé  un  nombre  égal  (203).  Ces  créations  de  sociétés  anonymes  ont  été  de 
478  en  1872  et  de  162  en  1873,  soit  843  en  3  ans,  plus  de  quatre  fois  le 
nombre  des  sociétés  anonymes  qui  existaient  en  1871,  lors  de  la  réforme. 

(1)  Malheureusement,  nous  ne  pouvons  pas  donner  déchiffres  à  cet  égard 
pour  la  Erance.  .luscju'en  1888,  la  statistique  judiciaire  faisait  connaître  le 
nombre  et  la  nature  des  sociétés  constituées  chaque  année,  mais  non 
l'importance  du  capital  social.  Il  y  avait  là  une  fâcheuse  lacune  qu'on  a 
voulu  combler  dans  les  statistiques  suivantes. Mais  elle  n'a  pas  été  comblée, 
en  réalité.  Car  la  statistique  de  la  justice  civile  et  commerciale,  pour  indi- 
quer l'imporlance  du  capital  des  sociétés  constituées  chaque  année, 
ne  dislingue  pas  les  sociétés  en  commandite  par  actions  et  les  sociétés 
anonymes  à  capital  variable  des  sociétés  anonymes  à  capital  fixe. 

Ainsi,  l'on  ne  peut,  d'après  cette  statistique  udieielle.  eonnaitre  l'impor- 
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Il  n'est  pas  contestable  que,  depuis  la  supression  de  lautorisa- 
lion  préalable,  les  fraudes  pratiquées  au  préjudice  des  actionnaires  et 
des  créanciers  des  sociétés  se  soient  multipliées  et  que  la  variété  de 
ces  fraudes  est  devenue  plus  grande.  Mais,  pour  apprécier  ce  résultat 
fâcheux,  il  faut  tenir  compte  de  ce  que  le  nombre  des  sociétés 
anonymes  a,  par  suite  même  de  la  réforme,  augmenté  dans  des  pro- 
portions énormes. 

676  bis.  Quoi  qu'il  en  soit,  dans  aucun  des  pays  où  l'autorisation 
préalable  a  été  suppiimée,  il  n"a  été  question  d'une  façon  sérieuse 
de  la  rétablir  (I).  Deux  problèmes  d'ordre  législatif  n'ont,  toutefois, 
pas  cessé  d"èlre  agiles;  le  second  surtout  a  une  grande  importance 
pratique. 

a)  D'abord,  on  a  soutenu  que  les  législations  se  sont,  en  régle- 
mentant les  sociétés  par  actions,  engagées  dans  une  fausse  voie. 
Sans  doute,  le  système  de  la  réglementation  légale  évile  les  princi- 
paux inconvénients  du  système  de  l'autorisation  préalable  :  avec- 
cette  réglementation,  la  constitution  des  sociétés  par  actions  n'est 
pas  inopportunément  l'etardéepar  suite  du  grand  nombre  de  deman- 
des dauloiisation  et  des  lenteurs  de  la  procédure  administrative  ; 
de  plus,  avec  elle,  le  gouvernement  n'encourt  aucune  responsabilité 
morale.  Mais  la  réglemenlation  légale  a,  dit-on,  l'inconvénient 
d'entraînei'  les  intéressés  à  s'endoimir  dans  une  fausse  confiance  : 
ils  croient  facilement  que  les  dispositions  de  la  loi  suffisent  pour 
sauvegarder  leurs  intérêts  en  prévenant  les  fraudes  ou  les  abus:  trop 
souvent,  ils  s'aperçoivent  après  coup  à  leurs  dépens  qu'ils  se  sont 
trompés.  Aussi  certaines  personnes  prétendent  qu'il  n'y  aurait 
quiin  bon  système  légal,  celui  qui  laisserait  aux  sociétés  par  actions 

tance  du  capital  des  sociétés  anonymes,  et  les  ctiiffres  donnés  sont  assez 
notablemenl  inférieurs  au  capital  des  sociétés  anonymes  à  capital  f3xe,  à 
raison  de  ce  que  le  capital  originaire  des  sociétés  à  capital  variable  ne  peut 
être  supérieur  à  200.000  francs  (L.  24  juillet  1867). 

Pour  la  Prusse,  nous  avons  des  chiffres  intéressants  à  recueillir.  Le- 
capital  des  sociétés  anonymes  antérieures  en  1871  était,  en  moyenne,  pour 
chacune,  de  10.798.000  marcks.  En  1871,  il  s'est  abaissé  à  4  millions  et  à 
2  millions  dés  1872  et  1873. 

(1)  V.,  pourtant,  un  article  do  la  Gazette  des  tribunaux,  n»  du  12  février 
i886. 
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Id  même  libeilr  qu'aux  sociélés  par  intérêts,  eu  se  boi'uaiil  à  les 
soumettre  à  une  large  publicité  e'  à  édicter  des  peines  contre  quel- 
ques fraudes  spécialement  fréquentes  dansées  sociétés  (1). 

Il  est  difficile,  selon  nous,  de  donner  des  arguments  de  principe 
très  sérieux  contre  ce  système.  L'avenir  lui  est  réservé  ;  c'est  aux 
intéressés  à  sauvegarder  eux-mêmes  leurs  intérêts  par  leur  diligence, 
par  la  surveillance  qu'ils  exercent  sur  les  statuts,  sur  les  fondateurs 
et  les  administrateurs  des  sociétés  par  actions.  Ce  qui  est  dit. 
domaine  des  intérêts  particuliers  doit  échapper  à  l'intervention  du 
législateur  procédant  par  voie  de  dispositions  impératives  ou  prohibi- 
tives comme  à  celle  du  gouvernement.  Mais,  dans  l'état  d'ignorance 
et  trop  souvent  d'indilTérence  on  sont  les  intéressés,  il  serait  dange- 
reux actuellement  d'admettre  la  libellé  complète  des  sociétés  par 
actions.  Des  abus  graves  ne  tarderaient  pas  à  se  produire,  les  frau- 
des se  multiplieraient  et,  par  réaction,  on  en  reviendrait  à  un  système 
de  réglementation  légale  plus  sévère  que  le  système  actuel  ou  même 
à  l'autorisation  préalable.  Du  reste,  aucune  loi  jusqu'ici  n'a  admis  le 
système  de  la  libellé  complète. 

b)  Aussi  le  problème  législatif  qui  seul  actuellement  a  un  grand 
intérêt  pratique,  consiste  à  rechercher  quelle  est  la  meilleure  régle- 
mentation légale  des  sociétés  par  actions.  Ce  problème  est  difficile, 
car  il  faut,  sans  supprimei'  ni  restreindre  outre  mesure  la  liberté,, 
prévenir  autant  que  possible  les  abus  et  les  fraudes  auxquels  si 
facilement  les  sociétés  par  actions  donnent  naissance.  Ce  problème 
n'a  pas,  depuis  une  trentaine  d'années,  cessé  d'être  à  l'ordre  du 
jour  dans  tous  les  pays  (n"''  67  et  677). 

Il  ne  faut,  du  reste,  point  oul)lier  que,  si  les  sociétés  par  actions 
ont,  par  suite  des  fraudes  trop  fréquentes  qui  s'y  rattachent,  causé 
de  nombreuses  ruines,  elles  seules  ont  permis  de  mener  à  bien  les 
grandes  entreprises  de  notre  époque.  Il  y  a  là  un  instrument  excel- 
lent et  indispensable  :  on  en  abuse  malheureusement  souvent  :  cor- 
riipiio  opfimipessinia. 

Qn.  Par  suite  même  du  système  admis  en   Fi'ance  depuis  1836 

(1)  Des  iii'opositions  de  loi  consacrant  ces  idées  ont  parfois  été  dt'posées- 
dans  les  Chambres.  V.  dans  ce  sons,  Emile  Ollivier,  De  la  liberté  de& 
sociétés,  à  propos  de  Vl'nion  générale  (1882). 
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pour  les  sociétés  en  comniaiidite  par  actions,  depuis  1867  pour  les 
isOciélés  anonymes,  il  faut,  pour  connaître  le  régime  auquel  elles 
sont  soumises,  étudier  les  règles  posées  par  la  loi  sur  la  constitu- 
tion et  sur  le  fonctionnement  de  chacune  de  ces  deux  espèces  de 
sociétés.  Le  but  de  ces  règles,  nous  lavons  dit,  est  surtout  de  pré- 
venir et.  au  besoin,  de  réprimer  les  fiaudes  auxquelles  les  sociétés 
par  actions  donnent  lieu  de  la  part  des  fondateurs  et  des  adminis- 
Irateui's  au  préjudice  des  actionnaires  et  des  créanciers  sociaux.  Il 
est  incontestable  que  ce  but  est  loin  d'être  toujours  atteint.  C'est 
là  même  ce  qui  explique  les  nombreuses  lois  successives  faites  sur 
ia  matière  depuis  une  quarantaine  d'années  dans  la  plupart  d^'s 
Etats.  Les  fraudes  que  le  législateui-  a  en  vue  ne  sont  pas  toujours 
à  beaucoup  près  déjouées  et  quand  elles  le  sont,  les  fondateurs  de 
sociétés  en  inventent  d'autres  en  vue  desquelles  de  nouvelles  lois 
sont  faites  (l).  V.  no  o. 

678.  Lfs  règles  spéciales  de  la  loi  de  1807  sont  généralement  les 
mêmes  pour  les  deux  sortes  de  sociétés  par  actions.  Cependant,  il  y 
a  quelques  différences  parfois  assez  importantes,  les  unes  sont 
ï'ationnelles  :  elles  tiennent  à  l'existence  d'un  élément  pej'sonuel 
dans  les  commandites  par  actions  :  les  autres  sont  arbitraires  et 
peuvent  être  justement  critiquées:  le  législateur  de  1867  ne  s'est 
pas  toujours  assez  efforcé  de  soumettre  les  deux  sortes  de  sociétés 
par  actions  à  des  règles  identiques  (2).  Quoi  qu'il  en  soit,  ces  diOé- 
rencessont  assez  notables  pour  qu'il  soil  nécessaire  de  traiter  sépa- 
rément des  sociétés  anonymes  et  des  sociétés  en  commandite  pai' 
actions. 

Le  législateur  de  1867  a  consacré  le  lilre  I  de  la  loi  (art.  l  à  2ii) 

(1)  On  peut  appliquer  aux  fraudes  commises  en  matière  de  sociétés  par 
actions  les  paroles  de  Tacite  relatives  aux  fraudes  qui,  à  Rome,  avaient 
pour  but  de  tourner  les  lois  limitatives  du  taux  de  l'intérêt  ;  Multis  leiji- 
bus  obciam  ilum  fraudibus,  (jiup,  loties  vepressœ,  miras  pev  artes  sursum 
oriebaniur.  V.  Tacite,  Annales,  livre  VI,  chapitre  XXII. 

(2)  En  Allemagne,  le  Code  de  commerce  de  1861,  même  après  les 
modiflcations  de  1870  et  de  1884,  contenait  des  dispositions  établissant  des 
dilfèrences  assez  nombreuses  et  importantes  entre  les  deux  sortes  de 
sociétés  paradions;  elles  ont  presque  toutes  disparu  dans  le  Code  de  com- 
merce de  1897. 
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aux  sociétés  en  commandite  par  actions  et  le  titre  II  (art.  21  à  47) 
aux  sociétés  anonymes,  de  telle  sorte  que,  pour  ces  dernières  la  loi 
se  borne  à  faire  de  simples  renvois.  Cet  ordre  s'expliquait  par  deux 
raisons  :  d'abord,  pour  les  commandites  par  actions,  on  avait  une 
base,  la  loi  du  17  juillet  1856  qu'il  s'agissait  seulement  de  modifier  ; 
puis,  en  1867,  les  sociétés  en  commandite  par  actions  étaient  beau- 
coup plus  nombreuses  que  les  sociétés  anonymes.  De  ces  deux 
l'aisons,  la  première  n'aviiit  qu'inie  valeur  tout  accidentelle;  la 
seconde  a  cessé  d'exister  :  la  forme  anonyme  s'est  répandue  et  a  été 
adoptée  par  toutes  les  sociétés  constituées  pour  de  grandes  entre- 
prises. Une  loi  bien  faite  doit  aujourd'hui  organiser  d'abord  la 
société  anonyme,  qui  est,  pai'  excellence,  la  société  par  actions,  et 
ensuite  indiquer  les  niodillcations  nécessitées  par  l'existence  d'un 
élémenl  peisoiiuel  dans  la  commandite  (1).  Aussi  adoptei'ons-nous 
un  ordre  inverse  de  celui  de  la  loi  de  1867,  en  nous  occupant  en 
premier  lieu  des  sociétés  anonymes. 


(1)  Tel  était  l'ordre  suivi  dans  le  projet  de  loi  voté  par  le  Sénat  en  1884. 
Les  articles  1  à  45  étaient  consacrés  aux  sociétés  anonymes  :  d'après  l'arti- 
cle 46,  «  les  dispositions  du  titre  précédent  sont  applicables  aux  sociétés 
en  commandite  par  actions,  sous  les  exceptions  et  les  modifications  qui 
suivent  ».  Cf.  articles  47-54.  Le  projet  soumis  à  la  Chambre  des  députés 
le  3  avril  1903  et  le  18  juin  1906  respecte,  au  contraire,  l'ordre  de  la  loi 
du  24  juillet  1867.  Cela  tient  à  ce  que  ce  dernier  projet  a  pour  but  non,  de 
remplacer  la  loi  de  1867,  mais  seulement  d'en  combler  les  principales 
lacunes  et  d'en  corriger  les  plus  graves  défauts.  V.  rapport  de  M.  Rodolphe 
Rousseau  fait  au  nom  de  la  Commission  exparlementaire. 

Le  Code  de  commerce  allemand  de  1861  traitait  des  sociétés  en  comman- 
dite par  actions  (art  173  à  206)  avant  de  s'occuper  des  sociétés  anonymes 
(art.  207  à  248).  Le  Code  de  1897  a  renversé  cet  ordre  ;  il  s'occupe  d'abord 
des  sociétés  anonymes  (art.  178  ii  319),  puis  des  sociétés  en  commandite 
par  actions  (art.  320  à  334). 
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